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クレア・チャー ターズ「マオリに対する受諾者義務と204年前浜・海底法：比較検討および繭浜・海底法によってマオリが失ったも(])」
訳者「まえがき」＿
本稿では，オークランド大学法学部上級講師 (seniorlecturer)のクレア・チャー
ターズ (ClaireCharters) の論文「マオリに対する受諾者義務と 2004年前浜• 海底法：
比較検討および前浜• 海底法によってマオリが失ったもの」 ('FiduciaryDuties to 
Maori and the Foreshore and Seabed Act 2004: How Dose it Compare and What Have 
Maori Lost ?')を訳出する。チャーターズは自らもマオリ出身で，先住民，とりわけ
ニュージーランドの先住民マオリの人権や先住民権を国際法の視野から研究する，新進
気鋭の研究者である。また， 2010年から2013年にかけて，国連人権高等弁務官事務所
(UN Office of the High Commissioner of Human Rights)の先住民とマイノリティの人
権に関する事務所 (HumanRights Officer in the Indigenous Peoples and Minorities 
Section Secretary, UN Expert Mechanism on the Rights of Indigenous Peoples)で専門
家として勤務している。
本論文は，彼女のパートナーのアンドリュー・エルエティ (Andrew Erueti) との共
編になる "MaoriProperty Rights and the Foreshore and Seabed The Last Frontier" 
(Victoria University Press, 2007) に所収されている論文である。また編者の「まえが
き」においてチャーターズとエルエティは， 2004年の前浜• 海底法制定の経緯やマオリ
への決定的打撃，すなわちニュージーランド*1の先住民としてのマオリが有する前浜
と海底に対する慣習法上の権利の剥奪について概観している。
* 1 : Aotearoa/New Zealand : アオテアロア (ao/tea/roa) とはマオリ語で「白く長い雲のた
なびく地」の意味。英語とマオリ語が公用語の故に公式国名はAotearoa/NewZealandの両
語併記である）
彼女の経歴紹介にかえて，オークランド大学法学部のホームページに掲載されている
彼女の経歴・業績等を以下に訳出しておく (https://unidirectory.auckland. ac. nz/ 
profile/ c-charters)。
(i) 経歴： Ngati Whakaue, Tuwharetoa, Nga Puhi and Tainuiの出身。クレアの主た
る研究領域は，多くの場合に比較に焦点を当てた国際法と憲法における先住民の権
利に関連している。博士論文では，国際法の下での先住民の規範の正当性を検討し
ている。
クレアは自らの教育・研究と，国内および国際レベルにおける先住民の権利擁護
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の主張とを明確に結びつけている。2010年から2013年の間にクレアは，「先住民の
権利に関する専門家機構」 (ExpertMechanism on the Rights of Indigenous 
Peoples) を中心にして，国連の高等弁務官事務所の「先住民とマイノリティの人
権に関するセクション」 (IndigenousPeoples and Minorities Section)で働いてい
た。
(i) 現在の研究：現在，国際法の下における先住民の権利の正当性に関する書物を執
筆中で，従来の何冊かの書物のチャプターにつぎのチャプターを加えている：国際
法のもとでの先住民の土地をめぐる権利；マオリと人権，である。2014年末に，
ニュージーランド最高裁判所とワイタンギ条約に関するケースについての論文を公
表する予定である。
(ii) 担当科目：・ワイタンギ条約に関する現代的問題 ・法理学 ・比較憲法と先住
民 ・国際法下での先住民 ・法曹倫理
(iv) 主たる著作：
• Charters, C. W. (25/7/2014). The Legitimacy of Indigenous Peoples'Norms under 
International Law. Paper presented at Implementation of the United Nations 
Declaration on the Rights of Indigenous Peoples in Aotearoa - Theory and 
Practice Symposium, University of Waikato, Hamilton, New Zealand. 24 July -25 
July 2014. 
• Charters, C. W. (2014). International system: business, human rights and 
Indigenous peoples. Paper presented at Indigenous rights, privatisation and 
research, University of Auckland. 1 May 2014. 
• Charters, C. W. (2014). In the Waitangi Tribunal, Wellington, in the matter of the 
Treaty of Waitangi Act 1975 and in the matter of the Maori Community 
Development Act Claim .. : Brief of evidence of Dr. Claire Winfield Ngamihi 
Charters., i-52. 
URL : http:/ /hdl.handle.net/2292/22364 
• Charters, C. W. (2013). Treaty of Waitangi. Integrity Plus 2013 NZ National 
Integrity System Assessment, 44-47. 
• Charters, C. W. (2013). The Legitimacy of Indigenous Peoples'Norms Under 
International Law. Paper presented at Australian and New Zealand Law and 
History Conference 2013, University of Otago, Dunedin. 25 November -27 
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クレア・チャーターズ「マオリに対する受諾者義務と 2004年前浜•海底法：比較検討および前浜•海底法によってマオリが失ったも(!)」
November 2013. 
• Charters, C. W. (2013). Impact of lntemational Law. Paper presented at Law 
and Culture: Compatibility or Conflict, Port Vila, Vanuatu. 9 September -11 
September 2013. 
• Charters, C. W., & Erueti, A. (2013). A Purposive Interpretation of the Land 
Rights Provisions in the Declaration on the Rights of Indigenous Peoples: 
Implications for Maori Land Rights in Aotearoa/New Zealand. Paper presented 
at Scales of Governance, the UN and Indigenous Peoples (SOGIP), Paris, France. 
18 June -21 June 2013. Indigenous Peoples and Their Rights to Land: Land Use 
Policy and Conservation, Extractive Industries. 
• Charters, C. W. (2012). UN Expert Mechanism on the Rights of Indigenous 
Peoples. In C. Mikkelsen (Ed.) Indigenous World (pp. 517-523). Copenhagen, 
Denmark: International Work Group for Indigenous Affairs. 
また，「付：クレア・チャーターズ「マオリ法理学」 (Jurisprudence)講義の概要」
として， 2015年3月4日から同年 5月30日まで，同法学部に客員研究員として滞在（関
西大学法学部からの半年間の在外研究）中に角田も出席した，クレア・チャーターズの
「マオリ法理学」講義のうち，本論文の主題たるテイカガ・マオリに関する講義概要を，
本論文の理解の一助として提示する。
クレア・チャーターズ「マオリに対する受諾者義務と 2004年前浜• 海底法：
比較検討および前浜• 海底法によってマオリが失ったもの」翻訳
I はじめに
法務長官対ナーイ・アパ事件 (Attomey-Generalv Ngati Apa)――このケースは驚
くほど一般の人びとや研究者による検討がなされていないー一 にー対する控訴裁判所判決
から生じたひとつの法的問題とはつぎの問題である］）。 すなわち，前浜と海底に対する
マオリの利害関係を扱う場合に，政府 (theCrown)が負ってきた受託者行為基準
(fiduciary standards)が適用されるか否かである見 さらに，マオリに対する政府の受
託者義務 (fiduciaryduties)の問題はより注目に値する。受託者義務の下で，マオリの
利益になるような実質的責務を政府に課すことが可能であった。 そして， 2004年の前
浜• 海底法 (Foreshoreand Seabed Act)へと結実した政府の前浜と海底に対する政策
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は，立法以後は，政府が負っていたすべてのマオリに対する受託者義務を消滅させるこ
とであった。
政府の受託者義務に関する政策にはほとんど批判はなかったようである。というのは，
人権やワイタンギ条約上の権利，前浜と海底に関するワイタンギ審判所報告の政府によ
る否定，そして前浜と海底に対する先住民族の権原 (aboriginaltitle)の消滅，等々と
いった，受託者義務以外のことがらに焦点があてられていたからである。さらにまたこ
のような事態は，政府のマオリに対する法的に強制可能な受託者義務の輪郭が一般的に
漠然としていることによって，より容易に説明されるだろう。しかしながら，理由のい
かんにかかわらず，受託者義務に関してあまり語られていないことは不幸なことであっ
た。というのは，その故に政府がほとんど一般の人びとの非難を受けることなく厳しい
政策を実行できたからである。
本章の主たる目的のひとつは，前浜と海底に対するマオリの利害関係にかかわる政府
の潜在的なマオリに対する受託者義務と，それらの利害関係に対する前浜• 海底法の扱
いに関する検討において存在する欠落を埋めることである。まず最初に，前浜と海底に
関する政府のマオリヘの受託者義務がニュージーランドの立法によって消滅させられた
ことと，カナダのファースト・ネーション (FirstNations) に対する政府の受託者義務
に関する法律を比較検討する。
ついでカナダの判例に依拠しつつ，かりに前浜• 海底法が制定されなければ，受託者
義務理論はどのようなかたちでマオリの前浜と海底への政府の取り扱いに対して適用さ
れたのか，ということを検討する 。 その目的は，前浜• 海底法の制定によって政府の受
託者義務が消滅させられた結果，マオリははたして何を失ったのかを示すことである。
もちろん，そのような仮定的評価には困難がともなう 。得られる結論は，詳細な情報に
基づく推測としてありのままに認識されなければならない。それにもかかわらず，前
浜 • 海底法が制定されなければ，政府のマオリに対する受託者義務の法的承認に対する
潜在的力は強かった， と主張する十分なる根拠が存在する。
第 3に，ニュージーランド政府が，先住民 (indigenouspeoples)の権利が他の国ぐ
にと同様にニュージーランドにおいても保護されることに関心を有する公正なる政府で
あるならば，マオリに対する政府の受託者義務の立法による否定から被った損害を賠償
するだろう，と主張する。
＊：論文冒頭の原著者名に付された原著者注：
クレア・チャーターズ：ナーティ・フアカウエ (NgiitiWhakaue)出身 ウエリント
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ン・ビクトリア大学ロースクール，上級講師，ケンプリッジ大学Ph.D.キャンデイデイト；
私の研究全体に対して助力いただいたカレン・ジャクソン (KarenJackson) と，本論文の
原稿に対して洞察力に満ちたコメントをいただいたジャシタ・ルル OacitaRuru)に対して
心からお礼を申し上げる。誤りや遺漏があればすべて私の責任である。
1 受託者義務
A 受託者義務
受託者義務はエクイティの下で強制可能な責務である見受託者と受益者の関係のよ
うに4).性質上受託者と想定されているいくつかの関係は存在するが，裁判所はその他
の状況においても受託者義務をみいだすであろう 。どのような場合にある関係が受託者
義務を惹起させるかについての一般的原則は存在しない。しかし判例法において，その
評価に関わるいくつかの特徴が示されている。すなわち ：他人の利益のために行動する
という約束5) ; 信用と信頼の関係；不利益，脆弱，そして対等ではない交渉力（たとえ
ば， Framev Smithケースでのテスト） 6) ; そして，客観的な期待にもとづく原則
(LAC Minerals Ltd v International Corona Resources事件において示されているよう
な）7)。受託者原則を概念化する方法は各事件の事実如何によるもので， したがって裁
判所はその概念を確定しないままにしておく傾向があった。しかしながら，つぎのよう
な見解を裁判所は支持しつつあると指摘されている。すなわち，「受託者とは， 一定状
況下での特定のことがらにおいて，他人のために， もしくは他人の利益のために一定の
行為を行うという，信用と信頼の関係を生みだすような約束を成す者」である見
受託者の責務の内容は特定の関係に応じて異なっている。しかしながら一般的に言え
ば，「エクイティは，不法行為法上の注意 (care)基準を上まわる，契約によって通常
課されるかなりのレベルの適切なる行為を行うように命じている。」9)受託者が求めら
れている行為の基準は「無私」 ('selfless') として言及される 10)。受託者は通常， まっ
たくの忠実さをもって受益者のために行為しなければならないI)。これは一一十分な
説明の下でなされた受益者の同意がないかぎりー一受：託者は，受託者としての義務と自
らの利益もしくは第三者への義務とが相反するか， もしくは相反することが現にありう
るような立場に自らをおいてはならない，ということを意味している I2)。さらに，十
分な説明の下でなされた受益者の同意がないかぎり，受託者はみずからの立場を利用し
て利益を得てはならない13)。受託者義務は不法行為上および契約上の義務と併存する
ことが可能である。
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エクイティにもとづく救済請求は一―—裁判所が，その訴訟は類推によってその他の救
済請求と同じく 6年間の時効に服すべきであると決定しない限り一ー制定法上の時効に
は服しない11)。しかしながら1950年の訴権制限法 (LimitationAct 1950)第31条は，
（しかるべき時期に救済を求めない場合には）権利不行使の抗弁や黙認 （禁反言や権利
放棄を含む）というエクイティ上の救済請求を認めている。エクイティ 上の救済 （差し
止め請求や違反が生じた場合の取引の中止，損害に対するエクイティ上の損害賠償，あ
るいは権限移譲されないで得た利益に対する受託者への説明の要求，等々）を，場合に
よっては受託者義務の違反に対して得ることが可能である。
B マオリにとっての受託者義務の重要性
政府がマオリに対して受託者義務を負っているか否かは重要な問題である。というの
は，ワイタンギ条約あるいは国内法に取りこまれていない国際法とは異なり，受託者義．．．．．．． 
務は裁判所において直接に強制可能だからである15)。さらにまた，エクイティ上の救
済請求は制定法上の訴権制限期間から除外されているので，政府が歴史的事実として受
託者義務に違反した場合，その状況説明を成すことを求めることが常に可能だからであ
る。
先住民を処遇する場合に政府が受託者義務に服していなければならないということは
驚くべきことではない。政府が先住民を保護するという考え方は一ーたとえそれが，た
えず反故にされることが尊重されてきたとしても一一古くからある考えである。その考
えは，世界中の法，そしてまた18世紀および19世紀の植民地政策のなかにも反映されて
いる 16)。政府が新たな領域での主権を獲得し，その代わりに先住民に対する保護義務
を負ったという想定は，本章で論じている多くの判例法の基礎を成している。このよう
なパターナリスティックなニュアンスの故に，正義を追及する際に受託者義務に関する
法を援用することに対して躊躇を示す先住民もいた，ということをも物語っている 17)0 
m 前浜•海底法と受託者義務
前浜• 海底法は前浜と海底に関して一ーその請求が，前浜• 海底法制定以前にマオリ
が前浜と海底に関して有していた法律上の利害関係にもとづくものであれ，あるいは前
浜• 海底法によって生じたものであれ一ーマオリが政府に受託者請求を行うことを一切
不可能とした。
同法第10条 1項は高等裁判所 (HighCourt) [実質上ニュージーランドの第 1審に該
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当する・訳者注］が前浜• 海底法制定以前に有していた管轄権たる，「慣習上のすべて
の権利に関わる請求を……審理し，決定する」権限を消滅させた。「慣習上の権利に関
する請求」はつぎのように定義されている18): 
本章制定の前後に関わらず，および以下の 1もしくはそれ以上によって請求が根拠づけられるか，
もしくは依拠しているかに関わらず，慣習上の権利，慣習上の権原，先住民権 (aboriginal
rights), 先住民の権原 (aboriginaltitle), 政府の受託者義務，あるいは権利，権原，あるいは類
似の性質を有する義務に依拠する公共の前浜と海底に関するすべての請求：
a. コモンローもしくはエクイティのルール，原則，もしくば慣行
b. ワイタンギ条約
c. 信託の存在
d. すべての種類の責務
前浜• 海底法制定以前の前浜と海底に関するマオリの法的利害関係から生じるあらゆ
る受託者請求が，前浜• 海底法制定以前に存在した「慣習上の権利，慣習上の権原，先
住民権，先住民の権原」にもとづいて審理し，決定する高等裁判所の管轄権が排除され
たことで，立法上完全に消滅させられた。先住民によってなされる大半の受託者請求は，
そのような権利や権限にもとづいて提起されている。裁判所がそれらの権利などに関す
る請求を審理できないとすれば，受託者義務にもとづく責務をそれらに基礎づけること
ができない。マオリの受託者義務に関する請求は，「政府の受託者義務•…••もしくは類
似の性質を有する義務」にもとづく請求を審理し，決定する高等裁判所の管轄権の消滅
によって完全に排除されてしまったのである。その意図をより明確にするために，前
浜• 海底法はさらにもう 一歩進めて，前浜と海底に関するエクイティ上，条約上，信託
もしくは「責務」 ('obligation')-—これらすべてが，前浜• 海底法制定以前において
はマオリの受託者義務に関する請求を基礎づける基礎であり得た一ーにもとづく請求に
関する高等裁判所の管轄権を排除したのである。
同じく前浜• 海底法は，マオリ土地裁判所 (MaoriLand Court) [環境や家族，その
他にかかわる裁判所と同様に，高等裁判所の下位に位置づけられる裁判・訳者注］と高
等裁判所に，同法によって与えられた「代替的管轄権」 ('replacementjurisdiction') の
もとで，おそらくは認められるであろう前浜と海底に関するマオリの利害関係に依拠し
たすべての受託義務にもとづく請求を完全に排除している。本書の別の章で論じられて
いるように，前浜• 海底法以前に認められていたマオリ土地裁判所と高等裁判所の管轄
権は，特定の限定的状況下においで慣習上の権利命令 (customaryrights order) (以下
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CROsと略記）や領域的な慣習上の権利命令 (territorialrights order) (TCROsと略
記）を認めるという，限定的な管轄権によって置きかえられている。しかしながら，こ
れらのいずれかがマオリに対する政府の受託者義務にもとづいて形成されるだろうとい
う可能性は，前浜• 海底法制定後，同法13条4項から生じる受託者義務に関する請求に
対しても同法第10条2項が適用されることによって，立法上排除されている。第13条4
項は，「政府はいかなる者に対しても，公共の前浜と海底に関する受託者の責務もしく
は同様な性質を有する責務をも負わない」，と規定している。
N カナダ法との比較
A はじめに
前浜と海底に関する政府の受託者義務に依拠したマオリのすべての請求権をニュー
ジーランドの立法によって剥奪したということは，カナダ法とどのように比較可能であ
ろうか？ 答えは極めて明快である。すなわち，比較に値することはほとんど存在しな
vヽ
わ゜たしがここで比較軸としてカナダを選んだのは以下の理由からである。まず第 1に，
ニュージーランドとはいくつかの重要な違いがあるにもかかわらず，先住民に関する政
府の受託者義務に関するカナダ法の大半が受託者義務に対して敵対的なものではない。
先住民の権利や条約上の権利は，ニュージーランドとは違って1982年のカナダ憲法法
(Canadian Constitutional Law)のもとで憲法によって保護されている19)。しかしなが
らそれらは，ファースト・ネーションヘの行政上の受託者義務 (Executivefiduciary 
duty)の根拠もしくはその背後に存在する理由でもない20)。さらに， HaidaNation v 
British Columbia (Ministers of Forest) (Haida Nation)事件において，カナダ最高裁
判所の重要な判決においてのべられているように，カナダは先住民に対する政府の受託
者義務に関する法の進化においては先進的な地位を占めてきている21)。そして最後に，
受託者義務に関する外国法としてのカナダ法は，本章の以下において論じるように，
ニュージーランドの判例法において肯定的に頻繁に参照されてきているからである22)0 
カナダとニュージーランドの先住民に対する受託者義務に関する法を比較することは
フェアである， ということは重要なことである（いわば，あるオレンジを他のオレンジ
と比較することである） 。 前浜• 海底法は，前浜と海底に対する関係において，政府の
マオリに対する受託者義務にもとづく請求のみを排除した。つまりその他の利害関係に
関しては，政府のマオリに対する受託者義務にもとづく請求を排除していないのである。
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たとえば，前浜• 海底以外の土地における漁業やマオリ基金の運用，などである23¥
したがって，前浜と海底にかかわる利害関係に対してのみ，ファースト・ネーションに
対する政府の受託者義務にもとづくカナダ法とを比較することが適切である。前浜と海
底に関するカナダのファースト・ネーションの利害関係については，受託者義務に関す
るカナダの事件における専らの基礎となったことはない。しかしながらカナダの裁判所
が，前浜と海底以外の地域におけるファースト・ネーションの利害関係とは異なって，
前浜と海底への利害関係における政府の扱いにおいて，異なった受託者行為基準を適用
する理由は見当たらない。これは表面上は大胆な表現のように思われるかもしれない。
というのは，コモンローは乾燥した土地におけると同じ方法で，前浜と海底における十
分な領域的な先住民の権限を承認することはできないという 一—· Ya17ni1t v N01-thern 
Territ01y ( Yamirr) 事件におけるオーストラリアの高等裁判所判決に依拠した一―—見
解によってその問題は複雑となっているからである2/4)。一見するとこのことは，前浜
と海底に関して，政府の受託者義務に関する法を先住民に適用することに対して影響を
与えるようである。というのは，先住民の権限がカナダの先住民に対する政府の受託者
義務の源泉だからである。しかしながら後に検討するように，先住民の権限が先住民に
対する政府の受託者義務の唯一の源泉ではない。政府の受託者義務は，先住民の領域に
関わらない先住民の権利との関係でも生じている。そして，前浜と海底における先住民
の領域に関わらない権利を，コモンローは承認することはできないという見解は存在し
ない。さらにまた，カナダの裁判所が Yamirr事件において，オーストラリアの高等裁
判所が採用した同様なアプローチを採用することはまず考えられない。先住民のコモン
ロー上の権限においては，オーストラリアとカナダではまったく異なっている25)。そして
前浜と海底における先住民の権限は，沖合に関する請求を含むその他の土地に関するケー
スとは異なって扱われるということを，カナダの裁判所はまった＜示唆していない26¥
B 先住民に対する政府の受託者義務に関するカナダ法
1. 行政府に関わる義務
「はじめに」において言及したように，特定状況下でのファースト・ネーションに対
する政府の受託者義務の司法上の承認は一般的である。しかしながらそれにもかかわら
ず，カナダのファースト・ネーションに対する政府の受託者義務に関する正確な源泉と
法の内容についてはなお不明確である。ロットマン (Rotman) はつぎのように指摘し
ている。「自明なものとなるにつれて，それらの関係を受託者的なものとして記述する
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ことの意味とその諸々の含意を，より豊かなものとすることが必要だという司法上の理
解は減退している。」27)しかしなが，そのように不明確であるとしても驚くべきことで
はない。異なった政体間において，進化する状況に適用されるエクイティの原則にはつ
きもののことであると説明されるであろう 。さらにそれは，カナダ法の下での広範な射
程範囲を有するエクイティ原則の抽出を妨げるものではない。
Guerin v The Queen (Guerin)事件は初期のカナダの判決である28)。バンド (Band)
のために政府が賃貸借契約を結ぶ目的で，政府に対して保留地を引き渡したバンドに対
して，政府は受託者義務を負っているということを， 一人の例外を除いてすべての裁判
官が認定した。何が指導的判決なのかについて言及しているディクソン (Dickson)判
事は，受託者義務を，バンドに属する先住民の権原およびその権原に対する政府の先買
権そして引渡しがそれに則って行われたインディアン法 (IndianLaw) , 等々に基礎
づけている29)。彼はさらに，ファースト・ネ ／ヨ ./に対する政府の受託者義務を
「公法」 ('publiclaw')上の義務から区別することに関して説明しつつ，ファースト・
ネーションと政府の関係は独自のものであることを強調している30)。デイクソン判事
は，バンドに対する政府の所作とバンドの利害関係に関する政府の裁量権限の重要性を
特に強調しつつ，政府の特別な義務を確立するために「主流たる」 ('mainstream')受
託者義務に関する法に依拠している31)。Gueガn事件において他の重要な判決文を担当
したウイルソン判事とは違って，その関係は信託関係を確立するものとはデイクソン判
事は考えておらず32), 受託者義務は土地の引き渡しからのみ発生すると判示している。
約定されたものよりははるかに価値の低い賃貸借契約を行っているが故に，政府は受託
者義務に違反していると認定し，相応の損害賠償が支払われた。
Guerin事件のすぐ後に，連邦控訴裁判所 (FederalCourt of Appeal) は Rv Kruger 
事件において，国王がファースト・ネーションの土地を没収する場合には33),同じく
政府の受託者義務が発生すると判示しした。そしてその後， Rv Sparrrow (Sparrow) 
事件において，そしてより最近では OsyoyoosIndian Band v Oliver (Town of) 
(Oyoos)事件において，カナダ最高裁によ ってその判決内容が追認されている34)。そ
して Sparrow事件では，受託者義務上の責務の範囲を，政府が非領域的な先住権を消
滅させた場合をもカバーするように拡大している。
Bluebe元yRiver Indian Band v Canada (Department of Indian Affairs and Northern 
Development) (Bluebeny River)事件における1995年のカナダ最高裁判所判決におい
て，引き渡された採掘権に関して，ブルーベリーリバー・インデイアンバンドに対する
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受託者義務を政府が負っていると判示された35)。マックラチリン判事 (McLachlin) は，
政府は 政府へのバンドの土地の引き渡しに先だって一ーバンドにとって不利な取引
を阻止するという受託者義務の下にあった，すなわち，引渡しの条件が搾取的な場合に
は，バンドの引き渡し決定を拒否すべきであった，と認定している36)。連邦控訴裁判
所は SemiahomooIndian Band v Canada (Semiahmoo)事件におけるこの論証を踏襲し
た37)。引渡しが搾取的である状況においては，セミアホモーによる土地引き渡しの決
定に対する合意を留保しなかった故に，政府は受託者義務に違反したと認定した38)。
そのケースにおいて裁判所は，引渡しの決定が，引き渡すか否かのバンドの決定とは無
関係に，政府の収用権原に関する知識を有しているか否かによって影響されているが故
に，バンドは脆弱であると考えた。さらに，引渡しを求めている場合に政府は，土地に
対する特定の開発計画をまったく有していなかった39¥
政府とファースト・ネーションバンドの関係における特殊な状況が，前者の後者に対
する受託者義務の内容を確定しているということが， Blueberry River事件判決のなか
に含意されていた40)。そのケースにおいては，政府の義務は，引渡し以前において，
「自身のことがらを処理する場合における通常の慎重さを有する人が負っている」義務
としてのべられている41)。マックラチリン判事はさらに，政府の受託者義務は政府が
それらに違反した後においてもなお継続している， と判示している。つまり，可能な限
りその違反を正す責務があるのである42)。カナダ連邦裁判所は， FairfordFirst Nation 
v Canada (Attorney-Genera!) (Fairforめ事件において，政府の受託者義務の内容を
つぎのようにのべている。すなわち，「受託者は，守ることを託された財産については，
あたかも自身のものであるかのように扱わなければならない。受託者は相応の技能と勤
勉さをもって行為しなければならない。」43)
Fairford事件法廷は，ファースト・ネーションの土地を冠水させるかわりに提供さ
れる代替地に関わる合意に関して，地方政府と交渉するに際してファースト・ネーショ
ンと協議すべきであるにもかかわらず協議を行っていなかったので，政府はフェア
フォード・ファースト・ネーションに対する受託者義務に違反した，と判示した44)0 
カナダ最高裁は，政府が公共目的のためにオショヨース (Osoyoos) における保留地
を収用する場合に，政府が負っている受託者義務の内容を明確に提示した45)。多数意
見をのべたイアコブッチ (Iacobucci)判事はつぎのようにのべている46): 
インデイアンの土地の収用が公共の利益に合致すると決定された場合には，その土地を収用す
るかもしくは公共の利益を充足するために必要とされる最小限の利益のみを認めるかということ
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が，政府の側に受託者義務として生じる。したがって．バンドによるインデイアンの土地の利用，
享受に関して損失が最小限であることが保障される。……このようにして，公共の利益というこ
とをインデイアンの利益を排除する切り札とはしない。そして私が主張するアプローチは．そこ
に含まれるふたつの利益を調和させようと試みるものである。
Wewaykum Indian Band v Canada (Wewaykum)事件におけるカナダ最高裁の判決
は，政府のファースト・ネーションに対する受託者義務に関する， Guerin事件以来の
最も重要な判決のひとつである47)。裁判所は受託者義務の根拠を， Guerin事件におい
て示されたように，たとえば先住民の権原と政府の先買権に限定すること以上に，先住
民と政府の関係をも含むように拡大した。そして裁判所は，「政府によって主張される
経済的，社会的，そして所有に関する統制や裁量は，同じく先住民の人びとを政府の
誤った行為や不適切な行為を被る危険にさらしてきたという」歴史的事実に言及してい
る48)。しかしながら，裁判所の見解を支持するビニー判事 (BinnieJ)は，受託者義務
は「政府とインデイアンバンドのあらゆる側面の関係を包摂する第 1次的な政府の責
任」の根拠ではない，とただちにつけ加えている49)。そうではな<'政府の受託者義
務は， (Spar汀 ow事件においても判示されたように）非領域的な利害関係を含む特定
のインディアンの利害関係に関して存在するのである。各々の事件において裁判所は，
特定のインディアンの利害関係に関して，政府が「裁量による統制」を前提としたか否
かを検討しなければならない50)。事件の諸々の事実関係にもとづいて裁判所は，政府
が当該バンドのために保留地を設定したということから生じると認定している。
裁判所はさらにインデイアンバンドに対する政府の受託者義務の内容に着目して，つ
ぎのようにのべている。「先住民に対する政府の受託者義務の内容は，保護されるべき
利益の性質と重要性に応じて異なっている。」51)裁判所は，インデイアンの利害関係が
大きなより強力な義務と，たとえば留保地創設以前の土地に対するバンドの利益のよう
な．インデイアンの利益が比較的小さい義務といった，義務の強弱の幅を示唆している。
後者の場合は第3者の利益も重要であり，その義務は「目的とすることがらに関する適
切な情報を開示し，受益者たる先住民の最上の利益という観点から，通常人の思慮分別
をもって行為するという，任務遂行における忠実や誠実といった基本的な義務に限られ
ている。」52)しかしながらいったん保留地が設定されたならば，「政府の受託者義務は，
収用からの，保留地におけるバンドが有する準・所有権的な利益の保護と保全をも含む
ように拡大される。」53)
最近の HaidaNation事件におけるカナダ最高裁の判決は，ファースト・ネーション
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に対する政府の責務に関して新たな光を照射した。その事件はつぎの意味において厳密
な意味での受託者義務に関する判決ではない。すなわち，その事件において問題とされ
ている，その存在が証明も特定もされていない先住民権や権限との関係で，政府は
ファースト・ネーションバンドに対して受託者義務を負っていない，と裁判所が判示し
ているからである。しかしながら，比較的進歩的な動向として，その事件はそれらの利
害関係に関して，政府における「国王の栄誉」('honourof Crown')から生じる義務を
課している54)。そのような義務の強さは，先住民の権限に関するバンドの事件の強さ
と，主張されている権利もしくは権原に対する潜在的に相反する効果に応じて異なって
いると判示されている。すなわち，比較的に緩い協議の要求からバンドの利害関係との
調整にまで及ぶ55)。その義務は．「政府が一ー現実のものであれ構成的なものであれ
― 先住民権もしくは権原が存在することの可能性を知っており，かつそれに対して不
利に働く行動をなそうと考えている場合に」生じる56¥
受託者義務の観点から見てとくに輿味深いのは，裁判所が受託者義務の根拠を国王の
栄誉という広義の概念においていることである。これは，先住民の権限や政府の先買
(Guerrin事件）といった個別の概念に根拠づけていた以前の判例の変更のように思わ
れる。他方でそれは．たとえば Wewaykum事件のように，政府の受託者義務を政府と
ファースト・ネーションのより一般的な関係に根拠づけている，より最近の事件と同一
路線にあるようである。これは，ファースト・ネーションが，特定されておらずまた証
明もされていない先住権を有している場合には，国王の名誉のゆえに，協議と一一さら
にその義務の力が強い場合には一ー調整が必要となる， ということを意味している。し
かしながらファースト・ネーションが特定の，証明済みの利害関係を有する場合（たと
えば．彼らが証明済みの先住民の権限を有する場合），国王の栄誉は政府が受託者義務
に従うことを要求する57¥
2. 立法部の義務
カナダの立法部は，カナダにおいて憲法上保護された先住民権と条約上の権利に抵触
する法律を制定する場合には，受託者行為基準にも服さなければならない。カナダ最高
裁は重要判決たる Sparrow事件判決において， 1982年の憲法法第35条の下で憲法上保
護された先住民権は，当該侵害が立法上の妥当な目的を追求するものであり，ファース
ト・ネーションに対する受託者の責務を尊重することを政府が立証できる場合にのみ，
当該侵害措置が許容される，と判示 している58)。妥当な立法上の目的に関して．「公共
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の利益」 ('publicinterest')という概念はあまりにも漠然としており，それのみでは妥
当な目的を構成しないと判示している59)。また受託者義務の内容の検討において，先
住民権がその他の権利や利害関係に優先されねばならないということが必要である， と
判示している。さらにまた，侵害が可能な限り最小に抑えられているか否かや，適切な
賠償や協議を行っているか否かなどが，受託者義務を政府が履行しているか否かの評価
における重要なポイントである60¥
裁判所は先住民権と条約上の権利侵害の正当化に関して， Sparrow事件で提示され
た最高水準のレベルから若干後退したと論じることができるだろう 61)。Rv Gladstone 
(Gladstone)事件判決において，政府が受託者の責務に従っていたか否かの評価におい
ては，多数意見は第3者の利害関係を重視しているようである62)。しかしながら， Rv
Adams事件のようなその他の事件においては，先住民権を侵害する無制限の権原を行
政部に与えるような立法は，立法部が負っている受託者義務を履行していないと判示す
ることで， Sparrow事件判決の内容をより強化している63)。
最後に， Rv Van der Peet事件は，先住民にとって有利な利害関係に影響を及ぽす条
約や制定法の規定を解釈する際には，受託者義務はリベラルに解釈されねばならないと
判示している64)。
C アメリカ法と国際法の下での政府のアメリカ・インディアンに対する受託者義務
先住民に対する政府の受託者義務についてのカナダ法は独自のものではない。同様な
法律がアメリカ法と国際法においても存在する。
1. アメリカ
インデイアンに対するアメリカの信託責任 (trustresponsibilities) の根拠は，
Cherokee Nation v State of Georgia事件において，マーシャル首席判事によって宣言さ
れた有名な，「国内にあって独立した国民」 ('domesticdependent Nations')という地位
にある65)。彼はインディアン部族を「生徒の状態 (stateof pupilage) にある；合衆国
に対する彼らの関係は，後見人と被後見人の関係に類似している。」とのべている6¥
この一句は元々， 19世紀後半に UnitedStates v Kagama事件や LoneWolf v Hitchcoke 
事件といった悪名高い事件において，インデイアンに対する議会の全般的な権原を根拠
づけるために用いられたものである67)。最近ではそれは，行政権に対する制限の根拠
づけのために用いられている。
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これまでのいくつかのケースでは，行政部の信託上の義務は特定の条約や制定法，
等々に関係づけられねばならないということを示唆しているが，近年のケースではより
柔軟になってきている68)。たとえば合衆国最高裁判所は，行政部は金銭や財産を監督
する場合には，当該義務に従わねばならないと判示している69¥
さらに，行政部が負っている受託者義務の一 「厳格な行為基準」 ('exacting
standards')からより緩やかな義務に至る一ー内容をめぐって若干の混乱はあるが70),
それらは，保留地に居住するインデイアンと連邦によっては認められていない部族の双
方に適用することが可能である71)。信託関係はインデイアン条約を彼らの有利なよう
に解釈する基礎となっている72)。しかしながら，信託上の義務は議会には課されてい
ない。クレイトン・リード (ClaytonReid)はつぎのように結論づけている。「すべて
の事例を総合するならば，そこでの原則は，議会が明示的に反対の意思を示さない限り，
公務員が負っている信託上の責務を支持する， というものである。このような定式化は，
行政部による信託条件への厳格な遵守を要求する一方で，信託関係が担っている目的に
ついての究極の判定者としての議会の役割を留保している。」73)
2. オーストラリア
先住民に対する政府の受託者義務に関するオーストラリア法は，十分に展開されてい
るとはいえないが原則的には存在している。Cuenれ事件にもとづいて Mabov State 
Queensland (No 2) (Mabo (No2))事件においてトゥーヘイ判事 (Toohey) は，先住
民の権限に関する利害関係に関して政府が受託者義務に服しうることを承認してい
る74)。政府の義務には，受益者の利益のためであって，自らの利益もしくは第三者の
利益のために行為しないということが含まれている75)。さらにまた，伝統的な権原は
同意なしには毀損あるいは消滅させられないか，あるいは同意なしに権原保持者の利益
に反する行為を行ってはならない，ということを確実なものとする責務を含んでいる。
また，同意なしに政府が原住民の権原を毀損もしくは消滅させた場合には，政府が有す
る受託者義務の不履行が存在する，とト ゥー ヘイ判事はのべている76¥
3. 国際法
カナダ，アメリカ，およびオーストラリアの受託者義務に関する判例法は国際法に
よって支持されている。国際法上の後見人に関する原則は， ヨーロ ッパの植民国家と先
住民のあいだの初期のころの相互関係から進化してきている77)。ポール・マック
ヒュー (PaulMcHugh) は，先住民との関係での国家的実践に関する共通のテーマを
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抽出して，つぎのようにコメントしている。「共通のテーマは，植民地化された先住民
のコミュニティに対する 『後見人の任務』 ("guardianship") という，支配的な植民権
原の主張である。……国際法は後見人の義務と先住民のコミュニティの権利を特定し，
さらに明確化してきている。このようにして『後見人の任務』の概念が具体化してきて
いる。」78)
このコメントは，国家と先住民間で締結された条約に適用される，国際法上の誠実の
原理 (doctrineof good faith) によって支持されている79¥
D 先住民に対する受託者義務に関するカナダ法とニュージーランド法の比較
ニュージーランドの前浜• 海底法は，前浜と海底に対するマオリの利害関係に関わる
受託者義務に関する請求を，制定法によって完全に阻止している。
それに対して，前浜• 海底法のような法律はカナダにおいてはおそらく無効であろう。
というのは，それは明確に，憲法によって保障されている先住民の権原と先住権を不正
に消滅させるからである 。 すでに指摘したように，政府による前浜• 海底法制定の根拠
たる「公共の利益」は，カナダ法 (Sparrow事件判決）の下では有効な目的たりえな
いからである 。 またかりに前浜• 海底法に対する政府の根拠ー一確実さーーが妥当な目
的であったとしても，カナダの受託者義務を基礎づける正当化条件，すなわち，権利を
侵害する立法は，侵害を被る当該権利の侵害を最小限に抑制しなければならないという
条件を満たしていない。というのは，確実さを達成するために前浜と海底に関するマオ
リのすべての先住権を消滅させる必要はなかったからである。
しかしより明確なことは，受託者義務に関する先住民の請求を排除する条項それ自身
のゆえに，カナダ憲法法によって規定された，先住民権と条約上の権利を保護すること
ができない。政府の受託者義務上の諸々の責務は，先住民権と条約上の権利として明示
的には保護されていないが，受託者義務はそれらの権利と密接に結びついている。政府
は，カナダの裁判所によって展開された受託者義務上の諸原則の下でこれらの厳格な権
利を扱う場合には， 一定の基準を下回ってはならない。この意味で受託者義務上の責務
は，先住民権と条約上の権利の一部をなしている。政府の受託者義務は，カナダ政府と
ファースト・ネーションのあいだで締結された条約に固有のものである，と十分に論じ
ることができるだろう 。
前浜• 海底法ーーそれはニュージーランド法上，議会の正当な権限行使の帰結として
完全な法である一ーは，カナダにおいてはおそらく無効であろうというのは，カナダと
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ニュージーランドのあいだの基本的な憲法上の違いにもとづく結論である。それに対し
て，行政部が負っている受託者義務に関するカナダ法は，上述したようにそのような基
本的な相違には依拠していない。
カナダでは，証明されていない先住民の権原や非領域的な先住民権 マオリ集団が
前浜• 海底法によってそれらが消滅する以前に有していた権利と類似のものである一一
でも，当該請求の強さと，政府によって提起された訴訟 (HaidaNation事件）がもた
らしたであろう逆効呆に応じて，強制可能な協議と調整を行う責務を政府に対して課
すだろう 。かりに先住民の権原もしくは先住民権に関わる請求の正当性が立証された
ならば，それらの権限や権利に関わる収用をめぐっては，先住民と政府のあいだでは交
渉を行わないということが義務づけられるだろう (Bluebe,ryRiver事件および
Semiahomoo事件）。同じく，前浜と海底に対する証明済みの先住権と権限に関して，
あるバンドのために保留地を設定した場合には， 一定の基準に従うことが求められるで
あろう (Wewaykum事件判決）。証明された原住民の権原もしくは原住民権に属する
前浜と海底を政府が収用する場合， もしくは，先住民のバンドがそのような土地を政府
に引渡す場合には一ーかりにその収用もしくは引渡しが公共の利益のためであっても
-―政府はより煩瑣な義務に服することになる (Guerin事件と Osoyoos事件）。さらに，
政府が義務に違反した場合には，その過誤を正すことが求められる (BlueberryRiver 
事件）。以上のことから，受託者義務に関する前浜• 海底法は，それに相応するカナダ
法よりも劣っていることは明らかである。
V 政府の受託者義務との関係でマオリは
前浜• 海底法によって何を失ったのか？
A はじめに
本章の目的は，マオリの受託者義務に依拠した前浜と海底に関する請求が前浜• 海底
法によって制定法上禁止された結果，マオリがどれだけのものを失ったのかを明らかに
することである。ただしそれは推量にもとづくものである。すでにみたように同法13
条 4項は，政府は公共の前浜と海底 （かつてはマオリが受託者義務に関する請求を成し
得たエリアである）に関するいかなる受託者義務をも負わないということを明言してい
る。
それにもかかわらず，前浜• 海底法が制定される直前の，前浜と海底に関する政府の
マオリに対する受託者義務を正確に評価することが可能である。政府のマオリに対する
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受託者義務に関するニュージーランド法は一―—適用に関して不確定な部分は存在するが
ー一既知のものである 。 またさらに，前浜• 海底法制定以前の前浜と海底に関するマオ
リの利害関係＿ それは政府の受託者義務の根拠である一ーもまた，その存在が証明さ
れていない先住民権と権限ではあるが既知のものである。
前浜• 海底法制定後に受託者義務に関してマオリが何を失ったのかに関する評価は，
つぎのような理由から，推量的なものであることはさらに明らかである。すなわち，か
りに前浜• 海底法が制定されていない場合，前浜と海底に関してマオリがいかなる利害
関係を証明することができたのかは不明瞭だからである 。 言いかえれば，前浜• 海底法
が存在しなければー一つまり，先住民のコモンロー上の権原および先住権とマオリの慣
習上の権原を決定するマオリ土地裁判所の管轄権が，前浜• 海底法体制によって取りか
えられなかったならば—~受託者請求の内容を根拠づけ，確定するマオリの利害関係の
性質について，われわれは無知なのである。反面に，不明確であることを強調しすぎな
いことも重要である。代替的なその体制の下で，マオリ土地裁判所は前浜と海底に関し
てはCROsを，そして高等裁判所はTCROsを見いだしているゆえに，前浜• 海底法が
存在しなくても，マオリはよりすぐれた領域的および非領域的な権利を証明することが
できたであろう 80) 。 前浜• 海底法は，同法制定以前には適用可能であったコモンロー
とマオリ土地裁判所の従来の管轄権を，拡大するのではなくむしろ縮小しているのであ
る。
マオリはいかなる場合においても，前浜と海底に関してコモンロー上の先住民の権原
を確立することはできないという —- Yamil,事件判決に依拠し，また上述したように
一ー政府の見解は，前浜と海底に対するマオリの利害関係に関連する政府の潜在的な受
託者義務を排除していないだろう。それは反論可能な見解である。その理由は，まず第
1に，オーストラリアの判例が＿ ワイタンギ条約に言及することなく，そしてまた，
オーストラリアの原住民の権原に関する判例が機能している固有の制定法体制とはかか
わりなく 一ーニュージーランドにも一括して適用可能だということが前提とされている
からである81)。Supan-o事件でみたようにオーストラリアの判例とはかかわりなく，上
述したニュージーランドのケースにもとづいて，非領域的な先住民権は等しく政府の受
託者義務を根拠づけることができるのである。マオリは前浜と海底における非領域的な
先住民権を証明することができるということを，政府は常に承認してきている。事実，
前浜• 海底法の CROsの多くの規定はそれを前提としている。
そして最後に，前浜• 海底法第10条と13条4項が存在しなければ，同法の「代替的
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な」管轄権のもとで承認された，高等裁判所とマオリ土地裁判所のマオリ CROsとマ
オリ TCROsを用いる場合には，政府は受託者義務に服し得たからである。そしてここ
でも， 一旦 CROsとTCROsが認められたならば，受託者義務の内容が既知のものと
なるので，この義務の内容は完全に計測することが可能である。
マオリに対する強制可能な受託者義務に，議会は拘束されうるのかという問題を論ず
ることは無意味である。というのは，ニュージーランド議会は法的には一切拘束されて
いないからである。この点に関してはつぎの 2点を指摘するだけで十分である。すでに
詳しく検討したように，かりに前浜• 海底法がカナダで制定されたならば憲法上無効で
ある 。 そして，前浜• 海底法はニュージーランドにおいて完全な法であるとしても，議
会は，先住民の権原と権利を不正に排除する法律を制定することによ って，マオリに対
する受託者義務に違反するだろう，ということである。Mabo判決でのトゥーヘイ判事
のコメントはここで参照するにふさわしいだろう 。「政府が負っている受託者の責務は
クイーンスランド）廿議会の立法権限を制約しないが，かりに当該立法の効果が権原保持
者の利害に反するか，その制定プロセスにおいてそれらの利害を考慮に入れていない場
合には，そのような立法を行うことは議会の責務に反するだろう 。」82)
本章では，ニュージーランド法上の問題として一―ー カナダの裁判所が行っているよう
に一ーマオリの利害関係に関わる政府の受託者義務を，ニュージーランドの裁判所が強
制するか否かに関してまず検討する。後に論ずるように，ニュージーランド法はこの領
域においてはそれほど展開されてはいない。それは，植民地の初期段階でマオリが極め
て広大な土地を喪失し，漁業に関する利益といった先住民権が消滅したこと一ーそれら
は，さらなる受託者義務に関する判例を根拠づけてきただろう一ーの産物である。しか
しながら，受託者義務理論は控訴裁判所での多くの判決で支持されてきており，また，
それらの判決においては，本章第Wで概観した多くのカナダの原則を取り入れている。
したがって，ニュージーランド法は―マオリに対する政府の受託者義務を生じさせる
ような事実が存在する場合には一~ー政府は受託者行為基準に服していると十分に指摘す
ることができる 。 ニュージーランド法の検討を通じて，前浜• 海底法が制定されなかっ
た場合に，前浜と海底に対してマオリが有していた利害関係に関して，政府が服してい
たであろう諸義務について以下で概観する。
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B マオリに対する政府の受託者義務に関するニュージーランド法
1. 適用
1990年代初期の多くのニュージーランドの控訴裁判所判決は，ニュージーランドの先
住民に対する政府の受託者義務に関して，カナダの判例を適用することが可能だという
ことを承認していた。適切な事例が控訴裁判所にもたらされた場合に，裁判所は政府に
対して受託者行為基準に服させる旨，傍論ではあるが強くのべている。さらに控訴裁判
所は，カナダ法はニュージーランド法形成にとって重要な導きの役割を担いうるという
ことを示唆していた。 1987年の控訴裁判所での NewZealand Maori Council v Attorney-
General (NZMC (J..a.nds) 事件判決において初めて展開されたこの判例は，ワイタン
ギ条約とも結びつけられている83)。クーク (Cooke)判事は，パートナーシップの概念
を含むワイタンギ条約の諸原則は受託者義務に類する責任を生みだし，マオリに対する
政府の受託者義務の裁判所による強制を強力に支持しているということを， 1990年代初
期に繰りかえし指摘していた。
Te Runanga o Muriwhenua v Attorney-General (Muwiwhenua)事件において控訴
裁判所は，政府に対して受託者行為基準を課していなかった。そこでは，手続き的な
ルール上の問題と，ワイタンギ審判所の報告書の裁判所における受容可能性に争点が絞
られていた。しかし事件の核心において，マオリの漁業権の問題が含まれており，おそ
らくそれは下記の言明の背後に控えているいわば隠れた推進力であろう 84)。
近年カナダではインディアンの権利は，政府の宣言や制定法，あるいは行政命令などによって
創設されたものではなく，それらに先だっ法的権利と考えられてきている。少なくとも一定の状
況下においては，それらの権利消滅に関連する事態を政府が処理する場合には，政府は権利保持
者に対する受託者義務に服している。 Guerrin事件における判決は，……同様な事件がニュー
ジーランドにおいて最終的に決定されるべき場合には，主たる導き手となるように思われる。
Maoガ Council事件におけるワイタンギ条約の諸原則と，そこで示されたパートナーシップと受
託者への類推への当裁判所のアプローチは，それらと整合的である。……カナダとニュージーラ
ンドのあいだには憲法上の違いが存在するが， Gue1,in事件判決はこれらの相違からは影響を受
けない。さらに，民主主義体制下でマオリの人びとの権利は北アメリカの先住民の権利ほどには
尊璽されていないという結論に立って，ニュージーランドの裁判所がニュージーランド議会法や
コモンローを解釈することが正しいはずである。
したがって，ニュージーランドの裁判所は先住民に関しては ニュージーランド法
はカナダ法よりもマオリの権利の保護において劣位であってはならないということを認
識しつつ—カナダ法の極めて大きな影響を受けているといえる。
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控訴裁判所は TeRunanga o MuガwhenuaInc v Attorney-General (Wharekauri) に
おいても同様なコメントを行っている85)。そして同じく裁判所は，当該事件は立法過
程に関する請求を含んでいるものとして，政府に受託者義務行為基準を負わせることは
なく，また，裁判所は議会手続きに介入することはできないと判示している。しかしな
がら，当該判決を下したクーク判事は， Muriwhenua事件判決のようなニュージーラ
ンドの控訴裁判所の判決は， Sparrow事件や Mabo事件判決によって強化されている
とのべている。彼はつぎのようにのべている86)。
英国主権と消滅していない先住民の権原の継続によ って，政府に対する受託者義務と構成的な
信託が生じているということが，これらの判決においてさらに肯定されている。 Rv Span-ow 
(1990) 70DLR (4th) 385, 406, 406-469で判決を下したデッキンソン首席判事とラ・フォレスト判
事のつぎの文言を含む言明を参照。「インデイアンの権原の固有の性質と，政府によって歴史的
に担われてきた権原と責任とによって，当該の受託者の責務を根拠づけている。」さらにまた，
Mabo v State of Queensland(l992) 107 ALRl, 85-86における，ディーン判事とガウルドロン判事，
および157-160頁でのトゥーヘイ判事の見解参照。またさらに他の判決では……受託者問題に関
してそれほど明確ではないが（バーマン判事43-44頁参照），現在では明らかに，受託者義務に特
化した一連の英連邦法のようなものが存在する。
ニュージーランドにおいてワイタンギ条約は，そのような義務の主柱である。ニュージーラン
ドの判決は，先住民の諸権利は一定の有効な保護と展開を受ける資格があるという，広範な国際
的了解の一部を成している。
有名なシーロード (Sealords) に関する事件は，漁業権に関するマオリの請求問題を
扱っている。その解決に関してクーク判事はつぎのように考えている。「［シーロードに
関するマオリの利益を買い取る機会を］失したことは，パートナーシップに類する地位
にある当事者が負っている義務の積極的な履行ということと相いれないだろう。」87)控
訴裁判所はそこで留まってはいない。クーク判事は，ワイタンギ条約の「憲法上もしく
は受託者の重要な意味」がなお存在する，とのべている88)。さらに，証書 (Deed)は
マオリの「代表的で権威ある層」 ('representativeand authoritative cross-section') から
支持を得ていたという政府へのアドヴァイスは，「憲法上，受託者上の問題に関 して重
要な関係を有していなければならない。」89)
このケースが漁業権に関連して提起されていることを考えると，控訴裁判所はこれら
のコメントを，非領域的な先住民権は政府の受託者義務を根拠づけることができるとい
うことにもとづいて行ったと考えることができる。
政府の受託者義務に関するニュージーランドの判例の最高水準は， TeIka Whenua 
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Inc Society v Attorney-General (Te lka Whenua)であろう 。Telka Whenuaはつぎの
ような内容の中間的宣言を求めて司法審査請求を行った。すなわち，エネルギー省大臣
(Ministry of Energy)は，ランギタイキ (Rangitaiki)川とフェアオ (Wheao)川のダ
ムを，ベイオブプレンティ・電気局 (Bayof Plenty Electric Power Board)およびロト
ルア電気庁 (RotoruaElectricity Authority)から電気会社に移転する計画を承認をしな
いように求めている。同年のはやい時期に，ワイタンギ審判所は，それらの川に関する
権限のあり方と水に関する権利は―-Telka Whenuaのそれらの川と水に関する重要
な請求に決定が下されるまでは一ー当該局と庁， もしくは政府に対して留保すべきこと
を勧告していた。クーク判事が単独で下した判決において控訴裁判所は，つぎのような
理由で Telka Whenuaの請求を却下した。「先住民の権原に関するコモンローにおいて
もワイタンギ条約においても，またいかなるニュージーランド制定法においても，マオ
リは……水力を用いて発電するいかなる権利をも留保していないし，また保証もされて
いない。」90)
しかしながら控訴裁判所はその判決を， Telka Whenuaの発電のみに関連する特定
の請求に限定しようと苦心したようである。すなわち，その判決は Telka Whenuaの
水に対する先住民権にもとづく請求には何ら影響しなかったのである。そしてさらに，
「発電の権利の付与が同意なしに [Telka Whenuaの］条約上，慣習上，および受託
者義務を侵害する場合には」請求することを促しているようである91)。控訴裁判所は，
Mabo判決はそのような事件の精査を要求しているとコメントしている。つぎのように
推測可能であることは明らかである。すなわち， Telka Whenuaが他の利害関係に関
しで慣習上の権利を証明できたならば，政府の受託者義務が生じる，と。
したがって， Telka Whenua事件において控訴裁判所が，再度傍論においてではあ
るが，先住民の権原と受託者義務の双方の内容に関して言及を行ったとしてもなんら驚
くべきことではない。先住民の権原の原則を記述しつつ，つぎのように言う。「［先住民
の権原は］，元々の占有者の任意の同意によ って以外は，（少なくとも平和時において
は）消滅させられえないし，また，消滅する場合には，関連する制定法の規定に厳格に
従って政府に対してのみ可能である。」92) さらに，「公正な行為あるいは公正な条件をと
もなわない消滅は一一植民地権力に課されるものとして広範かつますます認識されてき
た一一受託者義務の違反となるだろう」と控訴裁判所は判示した93)。同意を得ずに強
制的に取得するためには，適切なる賠償が必要である。ワイタンギ条約はそのような権
利を保留していると彼は指摘している91)。控訴裁判所は，同判決で言及したケースた
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る Muwiwhenua事件と BluebenyRiver事件におけるカナダ連邦裁判所の判決を参照
している95)。とくに注意すべきは，その判決はニュージーランドの裁判所に対して，
先住民の権原と政府の受託者義務を厳密に決定する管轄権を留保しているということで
ある。オーストラリアの判例の適用可能性について裁判所はつぎのようにのべている。
「もちろん，当該判決においてのべられていることはなんらニュージーランドの裁判所
を拘束するものではない。ニュージーランドにおいては，相対立する請求の強弱とわが
国の状況に関わる他のすべてのことがらによって導かれなければならない。」96)
先住民権をより 一般的に保護する必要性のゆえに，なかでも Guerrin事件判決と
Mabo事件判決を参照しつつ，控訴裁判所は先住民の請求の正当性のさらなる承認につ
いて言及している97¥
Ngai Tahu Maori Trust Board v Director-General of Conservation (Ngai Tahu 
(Whale Watching)事件において，控訴裁判所はワイタンギ条約の諸原則における受託
者義務に関わる要素をより洗練させた98)。その事件は，ナーイ・タフの当該地域にお
けるクジラとの歴史的，伝統的な結びつきにもとづいて，ホエールウオッチングの許可
をカイコウラ (Kaikoura) に与えるという，大臣の決定に対する拒否権を求めた事件
である。立法に組み込まれたワイタンギ条約の原則が適用された。ナーイ・タフは，条
約の原当事者によって想定された内容とはあまりにも遠くかけ離れていると認定された
ので，ツーリズム，すなわちホエールウォッチングに対する先住民のあるいは条約上の
権利を有していないと控訴裁判所は判示した。そのような理由から裁判所は拒否権に関
するナーイ・タフの請求を退けた。それにもかかわらず裁判所はさらにつぎのように認
定している。すなわち，ホエールウオッチングは，許可を与えるに際しては―ナー
イ・タフに相当の優先権が与えられることをワイタンギ条約の原則が求めている タ
オンガ (taonga) [財産，宝物……］と十分に結びついている，と。ワイタンギ条約の
原則の下での政府の義務の分析において，裁判所は Wharekauri事件と NZMC
(Lands)事件における受託者義務に関する言明を肯定的に参照して，慣習上もしくは
先住民の権原もしくは条約上の権利に関して，受託者義務を負っていると明言している。
この結論は，政府は立法による条約の原則に服している場合には，受託者義務のような
基準に従うことが求められるということである。
裁判所は何らかの特定の一連の受託者義務を正面から提示することを求められている
わけではないにもかかわらず，政府は先住民権とその権原を扱う場合には受託者義務に
服しているということは， TeWaka Hi lka o Te Arawa v Treaty of Waitangi Fisheries 
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Commission (Te Waka Hi lka o Te Arawa)事件99)において控訴裁判所によって近年
肯定されている。それは TeIka Whenua事件判決を参照し，条約は受託者行為基準に
従うことが必要であるとのべている JOO)。
2. 受託者義務にもとづく請求の誤った概念
以下で検討するケースは，マオリに対する政府の受託者義務に関するニュージーラン
ド法における， 1990年代半ば以来のめざましい展開を明確に物語っている。それらの
ケースは，マオリの請求者は，ワイタンギ条約に依拠した司法審査請求として受託者義
務に関する議論を展開し，かつ，裁判所もそのように理解していたということを示唆し
ている。議論の中心は，政府の行為は，適用可能な立法のなかに組みこまれていない場
合においても，ワイタンギ条約の原則に従っているか否かの審査に服しており，また，
政府は受託者行為基準に従うことが求められている，ということのようである。裁判所
はそれらの請求を司法審査に服するものとして扱い，当該請求をつぎのような理由でつ
ねに却下している。すなわち，ワイタンギ条約は行政部の行為に対する司法審査の根拠
とはならない；条約は直接には強制されえない；あるいは，特定の行政上の決定は，制
定法に従ってなされたものでないゆえに司法審査に服さない，等々である。
請求者と裁判所の双方が受託者義務に関して条約にもとづいて議論していることは驚
くべきことではない。たとえば，ナーイ・タフ (WhaleWatching) 事件は一—少なえ....................... 
とも条約が立法のなかに組みこまれている場合には 受託者義務が生じるのは，まさ
に条約をめぐってであることを示唆している。しかしながら，条約上の原理と司法審査
という手段は， TeIka Whenua事件判決が示しているように，マオリの利害関係を扱
う場合に政府に受託者義務を負わせるための唯一の方法ではない。政府の受託者義務は
エクイティ法上の請求として一ーたとえば，政府が先住民権もしくは権原に関係する行
為を行った場合に一ー まったくそれらと独立して発生することも可能である。政府の受
託者義務にもとづくマオリの請求を，条約もしくは政府の公法上の責務とは無関係の，
エクイティ概念にもとづいて裁判所が検討しないということにより，マオリに対する政
府の受託者義務に関する法を曖昧なものとしている。しかしそのことは，受託者義務に
関する法を害するものではない。Muriwhenua事件判決や Wharekauri事件判決，そ
して TeWhenua事件判決にみられる諸原則は一ー先に検討したように，それは Te
Waka Hi lka o Te Arawa事件判決においてそれ以降，控訴裁判所によって支持されて
いる一ーなお適用可能であり ，基本的に修正されないままである。
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「誤って理解された」 ('misconceived')受託者義務にもとづく 一連の請求の最初の
ケースは，ラジオ局の資産に関する1996年の NewZealand Maori Council v Attorney-
General (NZMC (Radio Assets))事件である 101)。ニュージーランド・マオリ評議会
(Maori Council) はつぎの理由から，政府がラジオ・ニュージーランド (RadioNew 
Zealand)の資産を売却することを阻止しようとした。すなわち，十分なマオリ語放送
を確保することを通じて，政府がワイタンギ条約上の義務を履行するということが，資
産売却によってより困難なものとなるからである。当該売買は特別法によって推進され
た。まずはラジオ・ニュージーランドの資産を政府に譲渡する法律，そして， 1986年の
国家企画法 (StateOwned Enterprise Act)上の国家による企画のリストからラジオ・
ニュージーランドを排除する法律の審理の段階では，第 2の法律はまだ施行されていな
かった。売買はもちろんラジオ放送の資産を売買するという政策決定と政府の行為に
よっても推進された102)。第2の法律に依拠した，政府によるラジ放送の財産の売却完
了に関するニュージーランド・マオリ評議会の受託者義務に関する請求がなされた。
ニュージーランド・マオリ評議会は，当該売買はマオリに対する政府の受託者義務違反
であると主張した。裁判所の多数意見はつぎのように結論づけている。条約上の原則は，
第2の法律がラジオ・ニュージーランドを国家企画法 それは条約上の原則を組みこ
んでいる― から排除したので適用されない， と。そのかわりに裁判所は，受託者義務
にもとづく請求は，政府が条約上の責務に従わなかったことを根拠として，行政上の理
由によってなされるべきであった，とのべている。同様に多数意見は，そのような請求
はつぎのような理由からほとんど説得性を有しないとものべている。政府はラジオ・
ニュージーランドの株式を売却する制定法上の権限をたんに行使しないだろうから；立
法部は株式が売却されることを意図していたことは明らかであるから；そして，政府は
自ら負っている条約上の責務を考慮してマオリと協議したから，等々である103)。
残念ながら裁判所は，ニュージーランド・マオリ評議会の請求を，カナダの判例法を
通じてのエクイティ上の請求とは見ていなかった。つまり，条約の適用にもとづく司法
審査と理解して請求は却下された。
そのケースは，マオリに対する政府の受託者義務に依拠した請求が一~ラジオ放送の
資産の売買を促進した立法のように一ー制定法上の枠組においても生じるということを
物語っている。しかしながらすでに検討したように，カナダでは裁判所はしばしば，カ
ナダのインデイアン法 (Guerrin事件判決）のような制定法体制とならんで，政府の受
託者義務を析出している。またエクイティ上の義務も制定法体制と共存可能である。
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政府の受託者義務違反にもとづく，電波スペクトルの管理権の競売に対するマオリの
異議を含むケース（電波スペクトル事件 (RadioSpectrum Cases)) は， NZMC(Radio 
Assets)事件と同様の概念上の問題に直面している。高等裁判所の最初のケースにおい
てドゥーグ判事 (Doogue) は，競売にかかわる決定を行う制定法上の権限は存在せず，
したがって司法審査にはなじまないという理由から，受託者に関する主張を退けてい
る104)。彼の判決は，当該請求には説得力がなく，これらは「裁判所の問題ではなく，
本質的に行政とマオリに関わる極めて政策的なことがら」であるとの理由から，高等裁
判所によって支持された105)。高等裁判所のその後のケースにおいてドゥーグ判事は，
先の控訴裁判所の判決にもとづいて，受託者にもとづく請求を却下した106)。問題はこ
こでも，受託者義務にもとづく請求が条約に依拠した司法審査上の問題として理解され
ていることである。
マオリの漁業資産の配分のために特定のモデルを政府が承認することは，政府の受託
者義務に反するというナーイ・タフ請求は，類似の理由によって却下された107)。その
ケースは，条約違反を理由とする司法審査請求として提起されている。高等裁判所の
マックゲチャン判事 (McGechan) は，条約は強制可能な責務を生じさせないと判示し
ている 108)。しかしながら本件に関して重要な点は，ナーイ・タフ事件の受託者義務に
関する主張は，カナダのケースのように，かりにエクイティ上の請求として扱われてい
たならば十分に成功していたであろう，ということである。それは典型的な受託者義務
に関するケースのあらゆる特徴を有している。すなわち，ナーイ・タフの先住民の漁業
権が危機に瀕していること；政府はそれらの漁業資産を取りあつかう権限を有している
こと，すなわち，それらに関して相当の裁量権限を行使しうること；そして，ナーイ・
タフはそれらの裁量権行使の影響を被りやすいこと，等々である。さらに，マオリと政
府のあいだのシーロードに関する体制証書は，政府は当該漁業権に関する保護的役割を
自ら認めているということを示唆している。
3. 政治プロセスヘの不介入
ニュージーランドにおいてマオリが受託者義務にもとづいて請求することが困難な理
由は―-Wharekauri事件と条約体制に関する交渉において政府の行為が批判されてい
るケースで示されているように一―—裁判所が政治プロセスに介入することを望まないと
いうことである。すでに言及したように，マオリの受託者請求はしばしば，政治的問題
化した状況の下でなされてきている。
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Kai Tohu o Puketapu Hapu Incorporated v Attorney-general事件判決と TeAtiwalwi 
Authority事件判決においてドーギュ判事は，政治的な誤りを示す証拠がなければ，裁
判所は政治的プロセスに介入することはできないと判示している109)。政府の受託者義
務違反が申し立てられた，条約体制プロセスに関する類似のケースにおいて，グッダー
ト (Goddard)判事は，高等裁判所は条約体制証書へと導く政治的プロセスに介入する
ことを可能とする管轄権は有していないと認定している 110)。控訴裁判所も同様のこと
をのべている。 Milroyv Maori Trust Board & Ors事件においてトゥーホエ (Tuhoe)
は，ナーイ・アワ (NgatiAwa) に譲渡されるある土地は， トゥーホエの請求に関わる
土地であるという理由で，条約にもとづくナーイ・アワの請求における提案された体制
に異議を唱えたIll)。5名で構成される控訴裁判所での判決文を書いたガウルト判事は，
その請求が，「立法のために議会へ提出する準備段階において政策形成過程の一部とし
て」行われた行為に関係する請求である場合には，「裁判所は介入しない。」112)と判事
している。
かりに司法審査手続きよりもエクイティ上の請求として提起され，扱われたならば，
政治的プロセスや受託者義務にもとづく論点に関わるケースであっても，裁判所がそれ
に介入することを躊躇する度合いは低いであろう 。法律上の争点が，司法審査手続きに
おいてのみ政治的プロセスを含んでいるゆえに，裁判所が管轄権を否定すべきであると
すれば，エクイティ上の原則にもとづいて訴えを提起すれば，政府に対するマオリの受
託者義務にもとづく請求がうまくいく可能性が残されている。とするならば，当該ケー
スに含まれる政治的プロセスが立法過程に近ければ近いほど，裁判所が当該ケースに介
入することを躊躇する度合いは強くなるだろう。
4. 要約
カナダとオーストラリアの先住民に対する政府の受託者義務に関する判例がニュー
ジーランドに適用されている， と結論づけることができる。ニュージーランドの特定の
問題に関する状況 (Telka Whenua) ではその大枠を規定しており，控訴裁判所はそれ
を容認しているし，また実際にもそうである (Muriwhenua,Wharekauri, Te lka 
Whenuaの各事件判決）。ワイタンギ条約もまたマオリに対する政府の受託者義務を支
持していると考えられている。マオリに対する政府の受託者義務には，同意なしに原住
民の権原や権利を消滅させることの禁止や，それらが消滅する際には関連する制定法の
規定に従うこと，そして賠償金が支払われること，等々が含まれていることを控訴裁判
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所は認容している (TeIka Whenua事件判決）。適用可能な立法に条約上の諸原則が組
みこまれている場合には，政府の行為は受託者行為基準によって判断される (NZMC
(Lands)事件判決および NagiTahu (Whale-waching)事件判決）。
マオリに対する政府の受託者義務が争点となったケースは， しばしば訴答および判決
において．ワイタンギ条約に依拠した司法審査請求と誤解された。そのように構成され
たならば，つぎのような理由で却下されても驚くべきことではない。すなわち，条約は
強制できない；行政上の決定は，適用可能な立法に条約上の諸原則が組みこまれない限
り，条約に従っているか否かを審査することはできない；あるいは，制定法上の決定権
限は存在しない，等々である (NZMC(Radio Assets)事件判決， RadioSpectrum事件
判決および NagiTahu (Fisheries Assets Distガbution)事件判決）。エクイティ上の原理
に依拠し，先住民の権利と権原．マオリと政府の歴史的な関係そして条約，等々に根拠
づけられたマオリに対する政府への受託者義務請求の窓口は開かれている。
エクイティ上の原則に依拠する受託者義務請求の根拠となる事実が政治的プロセスを
含んでいる場合では，裁判所が管轄権を行使するか否かは不明確である。したがって，
裁判所が，エクイティに依拠したケースではなく，司法審査に関するケースであるとい
うだけの理由で，管轄権を否定することもあるだろう。
C 前浜• 海底法が存在しない場合のマオリに対する政府の受託者義務の計測
すでに示唆したように，以下の分析はつぎのことがらを前提としてすすめている。す
なわち，マオリに対する政府の受託者義務に関する比較的未発達なニュージーランドの
法を充実させるためには，カナダ法は極めて説得性に宮んでいるということである。
Muriwhenua事件や Wharekauri事件， Telka Whenua事件などの判決がカナダ法に
依拠していることから見れば，これはまさに事実であると言える。さらにまた（再度参
照するならば）高等裁判所はつぎのようにのべている。「ニュージーランドの制定法や
コモンローを解釈する際には，裁判所は．ニュージーランドの民主主義体制の下で，マ
オリの人びとの権利が北アメリカの先住民の権利よりも尊重される度合いが低いという
想定に依拠して解釈することが正しい」113), と。
1. 前浜• 海底法が存在しない場合：証明も特定もされていない先住民の権原と先住
民権との関係でのマオリに対する政府の義務
前浜• 海底法が制定される以前は．マオリ集団は前浜と海底に対して証明も特定もさ
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れていない先住民の権原と先住民権を有していた。ナーイ・アパ事件以降，マオリ集団
はマオリ土地裁判所に対してこれらの権利の存在の確認を求めて訴えを提起してい
た14)。証明も特定もされていないこれらの先住民の権原と領域に関わらない権利は，
カナダの HaidaNation事件における HaidaNationによって保持されていたものと類
似のものである。
かりに前浜• 海底法が存在せず，ニュージーランドに HaidaNation事件判決が適用
されたならば，これらの証明されていないマオリの権原と権利は，協議および調整を行
うという政府の義務を生みだしていたであろう 。もちろん， HaidaNation事件判決を
適用したならば，特定の請求と，証明も特定もされていないそれらの権利に影響を与え
る，何らかの提案の潜在的インパクトの強さに応じて，政府の義務は変化していたであ
ろう。すなわちその義務は，請求の力が弱い場合には控えめな協議の権利からなり，逆
に強力な請求の場合には調整の権利からなるであろう 。 前浜• 海底法制定以前のマオリ
土地裁判所の管轄権の下では，マオリ土地裁判所はテイカガ・マオリ (tikagaMaori) 
［マオリの慣習］に依拠する慣習上の権限を認定する権限を有していた， ということは
重要である。多くの集団がそのような管轄権の下で前浜と海底に対する慣習上の権限
それはまた政府の義務を増大させる一一に対する強力なケースを保持していたであ
ろう 。同じ<'多くのマオリ集団は，強力なコモンロー上の先住民権に対する請求
同じくそれは政府の義務を増大させたであろう一ーを有していたであろう 。
Haida Nation事件判決を適用したならば，政府が先住民権もしくは権原が存在する
かもしれないということを現に認識しているか，あるいは予想可能であり， したがって，
政府に対抗する抗議行動が存在することを知っている場合には，政府の受託者義務が生
じているだろう。政府が前浜と海底に対するマオリの先住民の権原もしくは権利が存在
するかもしれないということを，いつ正確に知ったのかは不明確である。しかしながら
政府は，少なくとも控訴裁判所のナーイ・アパ判決が2003年6月に下された段階でその
ような認識を有していたであろう 。またさらに，それ以前にそのような認識を有してい
たと論ずることも可能であろう 。すなわち，遅くともナーイ・アパ事件の訴訟手続きが
開始した時点であり，さらにまた， NinetyMile Beach 事件—前浜と海底に対する所
有権の引き受けが長年にわたって誤ってそのままになっていたことに関する事件 に
対して，熱い思いが寄せられていたことを考えるならば，さらに以前にさかのぼるとい
えるだろう 15)0 
すでに指摘したように，未証明で特定されていない前浜と海底に関する利害関係に関
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する，マオリに対する政府の受託者義務についての上述のことがらは推測的なものであ
る。前浜• 海底法を廃止しない限り，裁判所はそのような請求を審理することはできな
い。それにもかかわらず，以上のような推量は正当である。政府の受託者義務発生に
とって必要なすべての要素が，前浜• 海底法が施行される以前から存在していた。それ
以前 少なくとも 2003年 6 月のナーイ・アパ事件と 2004年11月の前浜• 海底法通過の
あいだ に， HaidaNation事件に依拠して，政府はマオリとの協議および一定の
ケースにおいては調整を行う義務を負っていたであろう。政府はつぎの理由から，それ
らの義務に違反したと論ずることも十分に可能である。すなわち，ナーイ・アパ事件後
の前浜と海底に対する政策の展開は，マオリの異議に対する十分なる協議と調整を成し
ていなかった，という理由である。他方において，当該違反が Wharekauri事件におけ
るように立法過程において生じたと論じられたという文脈においては，それらの義務を
強制することを躊躇したとも考えられる。
2. 前浜•海底法が存在しない場合：存在証明がなされた先住民の権原と先住民権と
の関係でのマオリに対する政府の義務
前浜• 海底法が制定されていない状況において， 1993年の TeTure Whenua Maori 
Act (TTWMA)の下で，マオリが前浜と海底に対する先住民の権原と先住民権の存在
を証明することができたならば，政府は―-Blueberry River事件や Semiahmoo事件と
いったカナダの判例を参照して—少なくとも，それらの利害関係に関する搾取的な取
引を回避すべき受託者義務を，マオリに対して負っていたであろう。少なくとも，前浜
と海底に関する先住民の権原と先住民権の存在を証明することができるいくつかのマオ
リ集団が存在したと十分に論じることができる。すでに論じたように，マオリが
TCROs と CROs を獲得する前浜• 海底法上のテストを満たすことができるならば，コ
モンロー上もしくはマオリ土地裁判所の慣習上の権原に関する管轄権の下で，そのよう
な権利の存在を証明することができたであろう 。
3. 前浜• 海底法が存在しない場合：存在証明がなされた先住民の権原と先住民権と
の関係での，収用もしくは引渡しにおけるマオリに対する政府の義務
ニュージーランドとカナダの判例法を適用するならば，マオリが先住民の権原と先住
民権あるいば慣習上の権原の存在を証明し，かつ，政府が収用もしくは引渡しに関わっ
ている場合には，政府はより強い受託者義務行為基準に服するであろう 。その義務の内
容はマオリの利害関係の性質と重要性に応じてさまざまであり (Wewaykum事件判
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決），また，マオリ集団の利益のために政府による借地契約用地として引き渡される場
合には，政府が，先住民の権原もしくは先住民権を保持するマオリ集団と協議した内容
よりも不利な合意に至ることを禁じている (Cuen切事件判決）。公共の利益のために
前浜と海底に対するマオリの先住民の権原もしくは先住民権を収用する場合には，当該
マオリ集団の合意の下で，公正の原理に従い制定法上の権原にもとづいてのみ合法的に
行うことができる (Telka Whenua事件判決）。最後に，政府は土地および諸権利のマ
オリによる利用，享受の侵害を最小限にとどめるという条件の下で，マオリの利益を最
小限に限って接取することが許される (Osoyoos事件判決）。CROsとTCROsとの関
連で，受託者義務が前浜• 海底法によって排除されていなければ，マオリに対する政府
の受託者義務は一―—前浜• 海底法における，高等裁判所とマオリ土地裁判所の「代替的
な管轄権」のもとで司法上認められている一ーCROsもしくは TCROsに同じく基礎づ
けられていただろう 。立法によって生じたマオリの権利が政府の受託者義務を根拠づけ
るべきではない， という十分な理由は一~立法上の権利が，政府の受託者義務を根拠づ
けるコモンローの下でのマオリの権利を基礎づけ，そして「置換されている」
("replace")場合には- 存在しない。政府の受託者義務違反に対する救済のための交
渉過程におそらくは含まれている， CROsもしくは TCROsに対するマオリの利害関係
を扱う場合には，これらの義務は政府を拘束するだろう 。さらにまた，同様な理由と
Haida Nation事件判決にもとづいて，証明されていない CRCOsおよびTCROsは，
前浜• 海底法第10条および第13条4項が存在しなければ，政府による協議と調整の義務
を生じさせることができただろう。
VI 政府に前浜と海底に関する
受託者行為基準を課さない場合の補償の可能性
最後の問題は，前浜と海底に対するマオリの利害関係に関して，政府に受託者行為基
準を課さないことから生じる損害に対する補償の可能性は存在するのか，である。政府
に対する受託者行為基準を課す機会を喪失したにもかかわらず，ニュージーランドでは，
その見返りとして法的に強制可能な補償義務を基礎づけることはできなかった。しかし
ながら，正義のより広い視野にたてば，少なくとも政府には補償すべき道徳上の義務が
あると論じることができるだろう。
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A 前浜•海底法と救済
立法によって課された困難な TCROs上のテストをマオリ集団がクリアできるならば，
マオリは政府を補償交渉のテープルに強制的に着けさせることが可能である。その補償
は，とくに高等裁判所における TCROsの「承認の下で」のみおこなわれる。したがっ
て前浜• 海底法は， TTWMAの下で証明されえた慣習上の権原，もしくは，コモン
ローの下で証明されえたが， TCROsを獲得するための厳格なテストを満たさない，先
住民の権原の喪失に対する補償は想定していない。
前浜• 海底法第38条において，特定地域に関わる TUROsを証明しうるマオリ集団
は，「本法もしくはいかなる他の法律の下においても，他のいかなる形態の補償をも求
める権限を有しない」116)。さらに，「裁判所は，補償のために政府が提案し，もしくは
提供し，もしくは与えたことがらの性質や範囲に関して審理する管轄権を有していな
い。」117)
補償交渉をなすことに対する代替手段は，マオリ集団が前浜と海底の保留地を設定す
る命令を求めることである。マオリ集団と一ー特定地域の前浜と海底の保留地に対して
権限を有する一ー地方政府，および政府の代表のあいだの合意がまず必要である 118)0 
前浜と海底の保留地は，当事者によって合意された評議会によって管理される。保留地
の管理計画を策定し，承認し，審査することがその任務に含まれている。保留地は「そ
の地域がニュージーランドの人びとの共通の使用と利益のために保持されることを可能
と」し，政府が有する所有権には影響を及ぼさず，公共のアクセスと航行の権利は保障
されているJl9)。前浜と海底の管理計画は， 1991年の資源管理法に則って準備されなけ
ればならず，ニュージーランド沿岸政策に関わる声明 (NewZealand Coastal Policy 
Statement)およびその他の関連する国家政策に関する声明と麒甑があってはならな
120) 
厳密な CROsテストが存在しなければマオリが証明できた，慣習上の権利に対する
補償のための規定は存在しない。
B 前浜と海底に関する政府の受託者の責務を排除する場合には補償の検討がなされな
ければならない
前浜• 海底法が明確に「政府はいかなる受託者義務をも負わない」とのべ，また，前
浜• 海底法の下での補償は明らかに TCROsにのみ関わっているからといって，妥当な
政策として政府は，補償をなすばあい政府の受託者義務が立法によって無効となったと
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いうことを考慮に入れるべきではない， ということを意味しない。 また政府は前浜• 海
底法の立法による枠組外においても， 一連の補償を創設することができる。この点は以
下のことを前提とすればまったくの事実である：
・政府は，マオリに対する強制可能な法的義務を廃止するのと同程度に，前浜• 海底法を準備し，
成立させることに尽力していた；
・政府が前浜• 海底法の帰結，すなわち，行政権限行使を通じてのマオリの先住民の権原と慣習
上の権原の消滅と慣習上の権利の規制，ということを試みていたならば，強制可能な受託者
義務によ って，そのようにすることが阻止されていたであろうということ；
•前浜• 海底法は， 一部は，マオリに対する政府の受託者義務を立法上排除する故に，カナダで
は憲法上無効であること；
・政府は自 ら，TCROsを取得するマオリ集団と交渉することは公正であるということを示して
いること 121); 
• そして，前浜• 海底法施行時に存在し得た義務に関して（すなわち， HaidaNation事件判決
のもとでの存在証明がなされていないマオリの先住民の権原と先住権に関して）裁判所に訴
えを提起するマオリの権利を立法上否定したこと，等々である。
最も重要なことは，受託者義務に関して政府に受託者行為基準を課す潜在的な力を喪
失することへの補償は， 一方におけるニュージーランド，他方における，アメリカ，
オーストラリア，そしてカナダのあいだの大きなギャップを最小化することに他ならな
い， ということである。マオリの権利が，決して北アメリカやオーストラリアの先住民
の権利よりも諄重される度合いが低いということであってはならない。
VI 結論
私は本章において，前浜と海底に対する利害関係について，政府のマオリに対する受
託者義務に関する分析の著しい欠落を埋めようと試みた 。 ニュージーランドの前浜• 海
底法は，カナダ法と比較するとこの分野に関しては極めて厳しいということを明らかに
した。さらにまた，前浜・ 海底法が存在しなければ，前浜と海底に関するマオリの利害
関係への所作において，政府に受託者行為基準を課すことが可能であるということも明
らかにした。そして最後に，国際的な評価を重視する公正な政府であれば，そのような
潜在的な権限喪失に対しては補償を行うであろうということをも示唆している。
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原注
l) Attorney-General v Ngati Apa [2003] 3NZLR643 (CA). 
2) もっとも，前浜と海底との関係でのマオリに対する政府の受託者義務の問題を
提起した者もいた。たとえば， AlexFrame, "Submission to the Fisheries and 
Other Sea-Related Legislation Committee on the Foreshore and Seabed Bil 2004', 
1-2. さらに，たとえばナナイア・マフタ (NanaiaMahuta) は．国会での前
浜• 海底法の審議において，マオリに対する政府の受託者義務について論じてい
る。残念ながらマフタ氏は，前浜• 海底法案の下で政府がマオリに対してなお受
託者義務に服している， と誤って理解していたようである。 NanaiaMahuta (16 
November 2004) 621 NZPD 1720参照。
3) 本節に関してはとくにカレン・ジャクソンの研究に負うところ大である。以下
の3パラグラフは彼女の研究にもとづいている。
4) Keech v Sandford (1726) Sel Cas T King 61; 25 ER 223. このカテゴリーの下
でのその他の関係としては，たとえば，ソリシタと依頼人 (Boardmanv Phipps 
[1967] 2AC46 (HL); Sims v Craig Bell & Bond [1991] 3NZLR83 (CA))) ; 取
締役と会社 (PascoeLtd v DFC Overseas Investment Ltd [1994] 3NZLR627 
(CA))) ; そしてパートナー (Romav Millar [1996] 1 NZLR527 (PC))), 等々
が含まれている。
5) Hospital Products Ltd v United States Surgical Corporation (1984) 156CLR41, 69 
(HCA)におけるマッソン裁判官 (MasonJ)の見解参照。
6) Frame v Smith (1987) 42DLR (4th) 81 (SCC)テストは99頁に提示されている。
受託者義務が課されている関係はつぎの 3つの一般的特徴を有しているようであ
る。
(1) 受託者が一定の裁量もしくは権原を有していること。
(2) 受託者が受益者の法律上もしくは実際上の利益に影響を及ぼすような方法
で， 一方的にその権原行使もしくは裁量を成すことができること。
(3) 受益者は，裁量もしくは権原を保持する受託者の意思に逆らえないかもし
くはその意のままであること。
7) LAC Minerals Ltd v International Corona Resources, (1989) 61DLR (4th) 14 
(SCC). 
8) John Mcgee (ed), Snell's Equity (3led, Sweet and Maxwell, London, (2005) 148. 
9) GE Dal Pont and DR C Chalmers, Equity and Trust inAustralia(Lawbook Co, 
Pyrmont,2004) 83. 
10) PD Finn'The Fiduciary Principle'in T G Youdan (ed) Equity, Fiduciary and 
Trusts (Carswell, Ontario, 1989) 4. 
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11) 前掲，注9,Dal Pont and Chalmers, 86; Dr Andrew S Bulter (ed) Equity and 
T四 stsin New Zealand (Brookers, Wellington, 2003,) 344. 
12) 前掲，注 9,Dal Pont and Chalmers, 86; Dr Andrew S Bultler (ed) Equityこれ
は「非競合義務」 ('non-conflictduty') と呼ばれている。
13) Dal Pont and Chalmers, above n 9, 86. これは「非営利義務」 ('non-profit
duty')と呼ばれている。
14) Limitation Act 1950, s 4 (9)全般的には注11のDrAndrew S Bultlerの964-968
頁参照。
15) 政府刊行物ではつぎのようにのべられている。「コモンロー上の受託者義務に
依拠した請求の可否は重要な問題である。というのは，ワイタンギ条約上の権利
は立法によって規定されない限り裁判所によ って強制されえないが，受託者義務
違反は裁判所の通常の機能の一部として考えられ，裁判所によって救済されるこ
とが可能だからである。」TePuni Kokiri He Tirohanga o Kawa Kite Tiガti0 
Waitangi: A Guide to the Principles of the Treaty of Waitangi as expressed by the 
Courts and the Waitangi Tribunal (Te Puni Kokiri, Wellington, 2000) 66. ラニン
グ (Lanning) はつぎのようにのべている。「それは，変遷する政治の潮流には
ほとんど左右されず，憲法上の議論においてしばしば欠けている明晰性を有する
モデルである。受託者義務が確立されたならばマオリが得ることのできるきわめ
て大きな利益のひとつは，義務違反の際に利用可能な一連の広範な救済策を獲得
することである。」GLannning'The Crown-Maori Relationship: the Spectre of a 
Fiduciary Relationship'(1997) 8AULR445, 446. 
16) Paul Mchugh, Aboriginal Societies and the Common Law: A History of 
Sovereignty, States and Self-Determination (Oxford, Oxford University Press, 
2005)たとえば，先住民の権原は政府に対して以外は奪われないという原則の存
在理由は，先住民の人びとを保護するということである。 KentMcNeil'Self-
Government and the Inalienability of Aboriginal Title'[2001] 47 McGill LJ473, 
477-481. 
17) Leonald I Rotman, Parallel Paths, Fiduciary Doctrine and Crown-Native 
Relations in Canada (Toronto, University of Toronto Press, 1996). 
18) 2004年前浜• 海底法第10条 2項。
19) 1982年憲法法第35条。
20) ケント・マクニールはつぎのようにのべている。「しかしながら受託者義務は，
憲法による承認や1982年の憲法法第35条 1項による先住民および条約上の権利の
肯定に依拠していない。」 KentMcNeil'Section 91 (24) Powers, the Inherent 
Right of the BC Regional Vice-Chief of the Assembly of First Nations'(Research 
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paper prepared for the Office of the BC Regional Vice-Chief of the Assembly of 
First Nations (August 2002))それとは対照的ではあるがなお重要な受託者義務に
関するアメリカ法は，ほぼ 1世紀に及ぶ司法上の承認と，連邦政府と固有の主権
を有するインディアン部族とのあいだの後見人と被後見人の関係の実現というこ
とから形成されている。このことは，マーシャル首席判事 (MarshallCJ)の
Cherokee Nation v Georgia (1831) 30US (5Pet) 1, 17事件判決における，つぎの著
名なことばに起源を有している。「インデイアンは，連邦政府に任意で差し出す
ことによってその権利が消滅しない限り，彼らが占有する土地に対して疑いのな
い，また疑われたことのない権利を有しているものと認められている。しかしな
がら，合衆国の承認された領域に居住するそれらの部族が，明確に外国人と呼ば
れうるか否かは非常に疑わしいだろう 。彼らは国内に居住する独立した人びと，
とより正確には呼ばれるだろう 。彼らは，彼らの意思からは独立した権限をわれ
われが主張する領域一ーその領域に関しては，彼らが占有権を放棄したならばわ
れわれに占有権が帰属する一ーを占有しているのである。その間は彼らは生徒
(pupilege)のようなものである。彼らと合衆国の関係は後見人に対する被後見
人である。」
21) Haida Nation v British Columbia (Minister of Forest) [2004] 3SCR511. 
22) Te Runanga o Muriwhenua Inc 11 Attorney-General [1990] 2 NZLR 641 (CA), 
Te Runanga o Vlharekauri Rekohu Inc v Attorney-General [1993] 2 NZLR 301 
(CA), Te Runanganui o Te Ika Whenua Inc Society v Attorney-General [1994] 2 
NZLR 20 (CA). 
23) しかしながら明らかに，前浜と海底以外の土地の利害関係に関して受託者義務
にもとづく請求を成し得る可能性は，ニュージーランドにおける大半の乾燥地に
対する先住民権が消滅してしまっているという悲しい事実によって，大幅に減少
している。
24) Commonwealth v Yamirr (2001) 184 ALR 184. たとえば，この判決にもとづ
いてニュージーランド政府はつぎのようにのべている。前浜と海底は，「特殊な
法的空間」 ('specialjuridical space')である，と。WaitangiTribunal Report on 
the Crown's Foreshore and Seabed Policy: Wai 1071 (Legislation Direct, 
Wellington, 2004) 83. 
25) 本書59-82頁のシャナー・ドーセット (ShaunnaghDorsett)の議論を参照。
26) 本書59-82頁でシャナー・ドーセットがのべているように，沖合に関する先住
権についての請求は， Rて）Marshall (2004) 218 NSR (2d) 78 (NSCA)あるいは注
21の HaidaNationにおいては，例外的なものとは考えられていない。また同じ
く彼女は脚注において，原住民 (native)の請求をめぐるカナダ連邦政府の政策
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では，交渉において沖合地域を含むことを認めている，と指摘している。Indian
and Northern Affairs Federal Policy for the Settlement of Native Claims (Indian 
and Northern Affairs, Ottawa, 1993) 10. 
27) Leonmard I Rotman'Wewaykum: A New Spin on the Crown's Fiduciary 
Obligation to Aboriginal Peoples'(2004) 37 UBC Law review 219, 222. 
28) Guerin v The Queen [1984] 2 SCR 335. 
29) Guerin注28,376頁，デイクソン判事はつぎのように判示している：
政府とインデイアンのあいだの受託者の関係は，先住民，原住民 (native)
すなわちインデイアンの権原にその起源を有している。しかしながら，イン
ディアンのバンドが土地に対して一定の利害関係を有しているという事実その
ものからは，インディアンと政府のあいだでの受託者の関係を発生させるもの
ではない。政府が受託者であるという結論は，土地に対するインデイアンの利
益は，政府への引き渡しによる以外は奪うことができないという，さらにもう
一歩進んだ前提に依拠している。
30) Guerin注28,385頁でディクソン判事はつぎのように判示している：
政府は，その立法上もしくは行政上の機能を行使する場合，受託者とは通常
みなされていない。しかしながら，インデイアンの利益のために行為するよう
義務づけられているのは政府であるという事実はそれ自身として，受託者義務
に関する原則の範囲から政府の責務を排除してはいない。……インディアンの
土地に対する利益は別個の法的利益である。それは立法もしくは政府の行政部
門のいずれかによ って創造されたものではない。したがって，土地に対する利
益に関する政府のインデイアンに対する責務は，公法上の義務ではない。……
したがって，このような固有の関係においては，政府を受託者と考えることは
不適切なことではない。
31) Guerin事件，前掲，注28,384頁でデイクソン判事はつぎのように判示してい
る：
制定法や合意，あるいは場合によっては一方的行為によって， 一方の当事者
は他方の当事者のために行為する責務を有し，またそのような責務が裁量権を
伴っている場合には，当該権限を与えられた当事者は受託者となる。エクイ
ティは受託者に対して，厳格な行為基準を保持させることで当該関係を監督し
ている。
32) Gueriれ事件，前掲注28,376頁でデイクソン判事はつぎのように判示してい
る：
インデイアンの権原の性質とインデイアンの土地の処理のために確立された
制定法上の組織の枠組は，インディアンの利益のために土地を処理するという，
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裁判所によって強制可能なエクイティ上の責務を政府に課している，というの
が私の見解である。その責務は私法上の信託ではない。それはむしろ受託者義
務である。しかしながら，かりに政府がこの受託者義務に違反した場合には，
あたかもそのような信託が有効であったと同じような形態と程度において，イ
ンデイアンに対して責務を負っている。
33) R v Kruger(1985) 17DLR (4th) 591 (FCA). 
34) R v Sparrow [1990] 1 SCR 1075および OsoyoosIndian Band v Oliver(Town 
of) [2001] 3 SCR 746. 
35) Bluebeny River Indian Band v Canada (Department of Indian Affairs and 
No1'them Development) [1995] 4 SCR 344 (McLachilin J). 
36) 前掲，注35, Blueberry River, パラグラフ 33-35(マックラチリン）。
37) Semiahomoo Indian Band v Canada [1998] 1 FC 3 (CA). 
38) 前掲，注37,Semiahomooパラグラフ 41-48(マクドナルド判事，グレイ判事，
同意見）。
39) 前掲，注37,Semiahomooパラグラフ 42-43(マクドナルド判事，グレイ判事，
同意見）さらに，パラグラフ 45参照。「当該土地が公共の目的のために必要で
あっても，政府はバンドに対して引渡しに合意することを説得し，そしてこの同
意を，当該取引を精査する責任から自らを免れさせるために用いることによって，
受託者の責務を解除することはできない。」
40) Semiahomoo事件において連邦控訴裁判所はつぎのように判示した。「受託者
義務に関する判例において裁判所は，当事者間の特定の関係が受託者義務を発生
させるか否か，また発生させるとすると，当該義務の性質と範囲を決定するため
に当該関係を評価しなければならない，ということを確立している。」（前掲，注
28, Semiahomoo, 第37パラグラフ，アイサック主席判事 (IsaacCJ)) (マクド
ナルド判事，グレイ判事，同意見）。
41) 前掲，注35, Bluebeny River, 第104パラグラフ，マックラチリン判事 (Fales
v Canadian Pernzanent Trust Co [1977] 2 SCR 302を参照）。
42) 前掲，注35, Blueberry River, 第115パラグラフ，マックラチリン判事。
43) Fairford F£rst Nation v Canada (attorney-Genera[) [1999] 2 FC 48, 第221パラ
グラフ (TD) ロトステイン判事 (RothsteinJ) . 
44) 前掲，注43Fairford. 
45) 前掲，注43, Osoyoos. 
46) 前掲注34, Osoyoos. 
46) 前掲，注34, Osoyoos, 第52パラグラフ，イアコブッチ (Iacobucci)判事。彼
は第52パラグラフでさらにつぎのようにのべている：「この 2段階のプロセスは，
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政府が負っている土地収用の公共的義務と，当該収用によって影響を被る土地を
保持するインデイアンに対する受託者義務とのあいだに存在する不都合さを最小
限にする。第1段階では政府は，インデイアンの土地を含む当該収用が，何らか
の公共の目的を達成するために必要であるということを決定する際に，公共の利
益のために行動している。この段階では受託者義務は存在しない。しかしながら，
収用が一旦決定されたならば政府の受託者義務が発生する。そして当該義務は，
政府が公共の目的を実現するために当該土地を収用することともに，当該土地に
対するインデイアンの利益を最大限留保しておくことをも要求する。」
47) ロットマンはつぎのようにのべている。「それ以来，政府ー原住民間の受託的
関係に関する最も重要な議論に関わった裁判所は， Guerin事件判決という画期
的な判決のなかで，政府と原住民間の相互関係における受託的性格を認容し
た。」'Wewaykum:A New Spin on the Crown's Fiduciary Obligations to 
Aboriginal Peoples ?'前掲，注27,219-220頁。
48) Wewaykum Indian Band v Canada (Wewaykum) [2002] 4 SCR 245, 第80パ
49) 
50) 
51) 
52) 
53) 
ラグラフ， ビニー判事の賛成意見。
前掲，注48,Wewaykum, 第81パラグラフ，ビニー判事の賛成意見。
前掲，注48,W ewaykum, 第79パラグラフ，ビニー判事の賛成意見。
前掲，注48,53, Wewaykum, 第86パラグラフ，ビニー判事の賛成意見。
前掲，注48,Wewaykum, 第86パラグラフ，ビニー判事の賛成意見。
前掲，注48,W ewaykum, 第86パラグラフ，ビニー判事の賛成意見。
54) 前掲，注21, Haida Nation, 第27パラグラフ，マックラチリンの賛成意見：
国王の栄誉に合致するように行動する政府は，先住民の利害関係に関して，
これらに影響を及ぽす請求が条約交渉や検討の過程において厳密になされてい
る場合，政府はそれらを横柄に扱うことができない。それは，潜在的ではある
が証明されていないこれらの利益を尊重しなければならない。それは，当該請
求にかかわる解決過程において，その根拠を探り続けるだろう 。しかしながら，
状況によっては［……］国王の栄誉は，請求の解決過程において，先住民の利
害関係と協議を行うかもしくは適切に調整することを求めるだろう。先住民が
資源にかかわる一定の請求をなし，その解決過程が進行中であるにもかかわら
ず当該資源を一方的に収用することは，請求者たる先住民から当該資源の一定
の，あるいはすべての利益を奪い去ることである。それは国王の栄誉に合致す
るものではない。
55) 前掲，注21, Haida Nation, 第35パラグラフ，マ ックラチリンの賛成意見：
協議し，調整する義務の内容は，状況によってさまざまである。さまざまな
状況においていかなる義務が生じるのかについての正確な内容は，展開しつつ
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あるこの領域における判例法において明確にされるだろう 。しかし一般的にい
えば，義務の範囲は，権利もしくは権原の存在を支持するそれぞれの事件の強
弱と，請求されている権利もしくは権原に対する考えられうる不利益効果の重
大性に関する予備的評価によるであろう 。
56) 前掲，注21, Haida Nation, 第35パラグラフ，マックラチリンの賛成意見
57) 一方において，国王の栄誉の概念はファースト・ネーションに対する政府の受
託者義務の起源をめぐる混乱を解決するように見えるが，その境界はなお不明瞭
である。このことはとりわけつぎの理由から，つまり裁判所が，「先住民に対す
る主権と，形式的には先住民の支配下にある土地や資源の事実上の支配という，
政府の主張」に国王の栄誉を根拠づけていることから， とくに真実といえる。前
掲，注21, Haida Nation, 第32パラグラフ，マックラチリンの賛成意見。裁判
所はパラグラフ 11において，つぎのように指摘しつつこのことを認めている。
「この事件はこの種の事件としてははじめて裁判所にもたらされたものである。
われわれの任務は控えめなものであって，先住民の権原と権利にもとづく請求に
決定が下される前に，それらに関して協議し，調整するという義務の一般的枠組
みを確立することである。この枠組みが適用されると，古来からのコモンロー伝
統のなかで，裁判所は，協議を行い調整するという義務の詳細について中身を盛
り込むように求められるであろう。」
58) 前掲，注34, Sparrow事件。
59) 前掲，注34, Sparrow事件， 1113.
60) 前掲，注34, Sparrow事件， 1119, デイ ツキンソン首席判事とフォレスト判
事の賛成意見。Delgamuukwv British Columbia [1997] 3 SCR 1010事件におい
て最高裁は，協議の必要性についてより洗練させた。
61) Kent McNeil'The Vulnerability of Indigenous rights in Australia and Canada' 
[2004] 42 Osgoode Hall LJ 271, 290. 
62) R v Gladstone [1996] 2 SCR 723, パラグラフ 62, ラマー首席判事 (Lamer)
ラマー判事は多数意見においてつぎのようにのべている：
先住民権がなんらの内的制約を有しない場合には，優先の原理はつぎのこと
を要求しない。すなわち，保全の目的を達成した後には，当該漁場を利用する
ための先住民権を保持する者が，排他的にその漁場を利用する権利を与えられ
るように，政府が当該漁場を配当するということをである。そのかわりに優先
の原理は，政府は資源配分において，先住民権の存在を考慮しており，また，
それらの権利が他の権利の利用者よりも，漁場の利用において優先権を有して
いるという事実を尊重するような方法で配分されているということを，明確に
示すことが政府に求められている。
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63) R v Adams [1996] 3 SCR 101. 
64) R v Van der Peet [1996] 2 SCR 507. 
65) 前掲，注20,17, Cherokee Nation v State of Georgia, マーシャル首席判事。
66) 前掲，注20, 17, Cherokee Nation v State of Georgia, マーシャル首席判事。
67) Kagama事件において合衆国最高裁はつぎのように判示している。「インデイ
アン・ネーションの弱体と救済の少なさが，彼らに対する連邦政府の処遇のあり
方と彼らに関係する条約の内容の故にであることからすれば，彼らを保護し，権
限を付与する義務が生じる。」UnitedStates v Kagama (1886) 118 US 375, 384. 
68) United States v Creek Nation (1935) 295 US 103, Lane v Pueblo of Santa Rosa 
(1918) 249 US 110, Cramer v United States (1923) 261 US 219, Pyramid Land 
Paiute Tribe of Nations v Morton (1973) 352 F Supp 252および ManchesterBand 
of Pomo Indians v United States (1973) 363 F Supp 1238. 
69) United States v Mitchell(l983) 463 US 206において裁判所は受託者の責務はつ
ぎの場合に存在するとのべている：
たとえ信託基金や信託的もしくは受託的な関係に関して，認可されたか潜在
的な地位（もしくはその他の基本的なドキュメント）においてなんら明示的に
示されていないとしても，連邦政府が部族の金銭や財産に対して統制権や監督
権を有している場合 （議会がそうではないと証明しない限り）［受託者の責務
は存在する］
70) Seminole Nation v United States (1942) 316 US 286および Nevadav United 
States (1983) 463 US 110. 
71) M01-ton v Ruiz (1974) 415 US 199およびJointT, 訪alCouncil of Passamaquoddy 
Tribe v Morton (1975) 528 F 2d 370 (1st Cir). 
72) CountJy of Oneida v Oneida Indian Nation (1985) 470 US 226. 
73) Clayton Reid'Judicial Enforcement of the Federal Trust Responsibility to 
Indians'(1975) 27 Stan L Rev 1213, 1248. 
74) Mabo v State of Queensland(No 2) (1992) 175 CLR 1, 202-203 Toohey J (HCA). 
75) 前掲，注74, Mabo (No 2), 204 Toohey J. 
76) 前掲，注74, Mabo (No 2), 204 Toohey J. 
77) Paul MacHugh The Maoガ MagnaCarta: New Zealand and the Treaty of 
Waitangi (Auckland, Oxford University Press, 1991) 189-193. 
78) 前掲注77, The Maon・Magna Carta: New Zealand and the Treaty of Waitangi, 
192頁。
79) たとえば， BenedictKingsbury'The Treaty of Waitangi: Some International 
Law Aspects'(in Kawharu (ed) Waitangi: Maori and Pakeha Perspectives 
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(Oxford University Press, Auckland, 1989)) 121頁参照。
80) 前浜• 海底法は，先住民の権原，権利と慣習上の権原のそれぞれを確立するた
めの，制定以前に存在したコモンローと1993年の TeTure Whenua Maori Actの
テストに制限を課している。
81) 本書59-82頁，シャウナ・ドーセット (ShaunnaghDorsett)参照。
82) 前掲．注74, Mabo (No2), 205頁のトゥーヘイ判事の見解。
83) New Zealand Maori Council v Attorney-General [1987] 1 NZLR 641, 664 
Cooke P (CA). クーク判事は前掲，注22,Whare如uガ事件， 304頁において，そ
の事件を以下のように要約している：
84) 
85) 
86) 
87) 
88) 
89) 
90) 
91) 
92) 
93) 
94) 
95) 
本件は歴史的な流れのなかに位置している。それ以前の事件について若干の
ことがのべられねばならない。土地をめぐる事件たる NewZealand Maori 
Council v Attomey-Generalaw [1987] 1 NZLR 641が， 1986年の State-
Owned Enterprises Act第 9条に依拠して当裁判所に提起されている。そして
その事件において，政府がワイタンギ条約の原則に関する行為を行うことを認
めている規定は，当該法律にはまったく存在しないとのべている。そしてそれ
は， 1世紀半後の状況に適用される場合に， 1840年に成立したワイタンギ条約
の原則とは何なのかを確定することを裁判所に義務づけている。 5名の裁判官
は個別に判決を下しつつ全員一致でつぎのように判示している。すなわち，条
約はパートナーシップに類する永続的な受託者義務の関係を創設し，各々の構
成員は他の構成員に対して，誠実，公正，理性的，かつ栄誉をもって行動する
積極的な義務を負っていることを受託している。 5名の裁判官の判決において，
理性ということばの意味が若干異なっているが，以上は 5名の判決の全体的な
要旨である。
前掲，注22, Muriwhenua, 665 (ca)クーク判事，裁判所と同意見。
前掲，注22, Wharekauri. 
前掲，注22, Wharekauri, 306クーク判事，裁判所と同意見。
前掲，注22, Wharekauri, 307クーク判事，裁判所と同意見。
前掲，注22, Wharekauri, 309クーク判事，裁判所と同意見。
前掲，注22, Wharekauri, 309クーク判事，裁判所と同意見。
前掲，注22,25, Wharekauri, クーク判事，裁判所と同意見。
前掲，注22,25, Wharekauri, クーク判事，裁判所と同意見。
前掲，注22,24, Te I如 Whenua, クーク判事，裁判所と同意見。
前掲，注22,24, Te Ika Whenua, クーク判事，裁判所と同意見。
前掲，注22,24, Te Ika Whenua, クーク判事，裁判所と同意見。
前掲，注22,24, Te Ika Whenua, クーク判事，裁判所と同意見。
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96) 前掲，注22,25, Te lka Whenua, クーク判事，裁判所と同意見。
97) 前掲，注22,27, Te lka Whenua, クーク判事，裁判所と同意見。
98) Ngai Tahu Maori T四 stBoard v Director-General of Conservation (Ngai Tahu 
[1993] 3 NZLR 553 (CA). 
99) Te Waka Hi lka o Te Arawa v T1・eaty of Waitangi Fisheries Commission 
[2000] 1 NZLR 285 (CA). 
100) 前掲，注99, Te Waka Hi lka o Te Arawa 343, トマス判事。
101) New Zealand Maoガ Councilv Attorney-General [1996] 3 NZLR 140 (CA). 
102) 条約上の原則の国家企画法への組みこみや，国家企画法における政府による株
式売買の禁止等に関する議論なども含めて，多くの議論がニュージーランド・マ
オリ評議会によって提起された。主たる問題は，売買を促進するために制定され
た特別法の存在を前提として，国家企画法の規定が適応されるのか否かというこ
とである。これらの問題については，つぎの理由から否定的な結論が出された。
すなわち，政府の政策は司法審査になじまない；いわば，売買取引の車輪は立法
によって注油され，また裁判所は議会に口をはさむことはできないので，売買を
中止することは困難で，いずれにしてもすすめられた；そして，政府は自ら負っ
ている条約上の責務を考慮し，マオリと協議したから，等々である（政府はマオ
リ語がラジオで放送されることを確保するために，その財産を自ら所有する必要
はない， ということも示唆されている）。
103) 前掲，注101,NZMC Radio Assets, 166-7, リチャードソン，マッカイ，ヘン
リー，キース，およびブランチャード判事。
104) Everton v Attorney-General (5 July 2000) HC WN CP 121-00 Doogue J. 
105) New Zealand Maori Council v Attorney-General (13 July 2000) CA 134-00, 
paras 5-7ガウルト判事の賛成意見。
106) New Zealand Maori Council v Attorney-General & Ors (10 August 2000) HC 
WN CP 130-00 Doogue J. 
107) Te Runanga o Ngai Tahu v Attorney-General釦Ors(6November 2003) HC AK 
CIV 1113 Mc Gechan J (Ngai Tahu (Fisheries Assets Distribution). 
108) 前掲，注107, Ngai Tahu (Fisheries Assets Distガbution), 第 8パラグラフ，
マックゲチャン判事。さらには，パラグラフ 9においてつぎのようにのべている。
「ナーイ・タフは条約や条約体制証書， 1989年のマオリ漁業法， 1993年条約体制
法，等々の下での受託者義務者の性格を有するものを含む，政府の責務とそれら
の責務に対する政府の不履行を申し立てている。誤解を避けるために私はまずは
つぎのことを指摘しておく。すなわち，条約も体制証書も，裁判所を通じて直接
に強制可能な責務をそれ自らによって発生させるという考えは取らないというこ
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とである。」その上で彼は，それらの法律の下での制定法上の責務に関する彼の
考えをつぎのように明確にのべている。すなわち，ナーイ・タフの請求は，「か
りに裁判所において受容されるとすれば，適切に解釈された制定法上の責務に依
拠していなければならない。」
109) もっとも彼は，悪意や詐欺，受託者義務違反などがある場合には，状況は違っ
てくると指摘している。 KaiTohu o Puketapu Hapu Incorporated v Attorney-
General and Te Atiwa lwi Authority (5 February 1999) HC WN CP 344/97 
Doogue ]. 
110) Watene & Ors v The Minister in Charge of the Treaty of Waitangi (11 May 
2001) HC WN CP 120/01. para 24 Goddard J.
111) Milroy v Attorney-General (11 June 2003) CA 197 /02ガウルトの賛成意見。
112) 前掲，注111, Milroy v Attomey-General, para 18ガウルトの賛成意見。
113) 前掲，注22, Muriwhenua, 665, クークの賛成意見。
114) たとえば， HonMargaret Wilson (30 July 2003) 610 NZPD 7434。「2003年6月
19 日以来，マオリ土地裁判所に16件の前浜• 海底に関する申請がなされた。これ
らのうちの 1件は， Takitimu, Waiarikiおよび Tairawhiti地区の各々におい
て受理されている。そして 2件は Waikatoと Aotea地区，そして 9件が
Tairawhiti地区において受理されている。」
115) Richard Boast'In Re Ninety Mile Beach Revisited: The Native Land court and 
the Foreshore in New Zealand Legal history'(1993) 23 VUWLR 145. 
116) FSA, s38 (2). 
117) FSA, s38 (3). 
118) FSA, 36 (1) 8b), 40, 41, 42および最も重要な 43参照。
119) FSA, s40 (1) (b)および40(3). 
120) FSA, s44 (2). 
121) Attorney-General,'Report on the Consistency of Rights Act 1990'(6 May 2004). 
付 クレア・チャーターズ「マオリ法理学」 (Jurisprudence)講義の概要
[ 1 ] 講義全体のアウトライン
第 2セメスターの月，水，金の週 3回，各12-13時に開講された必修科目たる法理学
(15ポイント）の講義は，前半約四分の三が若手講師たるアリー・ローゼン (Arie
Rosen) の担当する法理学である。これはわが国の英米の法理論を主とする法理学，法
哲学の講義とほぼ同様な内容である。それに対して，クレア・チャーターズが担当する
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後半約四分の一 (5月18日から 6月5日）は文字通り「マオリ法理学」と呼ぶべき内容
で講義が行われている。すなわち，本翻訳論文の主題たるマオリ慣習法および先住民権
に関する一般理論と，環境やフェミニズム，紛争解決（とくに ADR)等を素材とした，
マオリ慣習法に関する一般理論の応用問題が講義の主題である。これらの応用問題は，
西洋流の価値観や法的思考，用語とは異なるマオリ独自の価値観，世界観，行動様式が
顕著にあらわれた領域にかかわる典型的問題である。初日の講義で提示された講義計画
と講義目的，テイカガ・マオリ (tikagaMaori : マオリの慣習）に関する講義概要はつ
ぎのとおりである。
［講義計画］：
クラス26・5月18日：「はじめに」と西洋の目を通して見たテイカガ；クラス27・5月20
日：マオリ法理学の概念的枠組みと基本的概念［以下，各論的な応用問題に関する講義］
クラス28・5月22日：マオリの埋葬慣行；クラス29・5月25日：環境；クラス30・5月27
日：女性の役割；クラス31・5月29日：ワイパパマラエでのポオフィリ；クラス32・6月
3日：マラエとマオリ式紛争解決と刑事司法；クラス33・6月5日：全体まとめと試験準
備
［講義の目的］
マオリの法哲学の主要な要素，概念，そして原則の理解；特定の領域において諸原則と
テイカガがどのように機能しているのかの理解；テイカガと 主流たる法体系
(mainstream legal system) [ =ニュージーランド法体系］との結びつき，すなわち，
ニュージーランドの現行法体系がマオリのテイカガとどのように共存しているのかについ
ての理解
そしてさらに，マオリ法理学における最も重要な概念たるテイカガ・マオリに関する
講義概要をチャーターズはつぎのように提示している。
テイカガ・マオリとは？；テイカガ・マオリは法か？；ニュージーランドにおける批判的人種
理論 (criticalrace theory) とテイカガ・マオリ；テイカガは西洋法学上の概念といかに調和
するのか；ニュージーランドにおけるテイカガ・マオリの適用と承認；マオリの概念上の枠組
と基本的概念；事例研究：環境，埋葬慣行，女性の役割，マラエとマオリ式紛争解決／刑事司
法
そして初回講義でのイントロダクションの最後に，ニュージーランドの法学部におい
て「マオリ法理学」を学ぶ意義をつぎのように指摘している。すなわち，マオリ慣習法
がアオテアロア [Aotearoa(白く長くたなびく雲）マオリ語でのニュージーランド］に
おけるはじめての法であること；通常の制定法にかえて紛争解決の代替的で，より適切
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な手段を提供しうるか否かを学ぶこと；西洋法とは異なった思考法と批判的意識；法の
本質は中立ではなく文化的バイアスが存在することの認識；普遍的な法へのテイカガの
組みこみ；テ イカガがニュージーランド人としてのアイデンテイティにいかなる影響を
与えているのかについての理解；テイカガ・マオリに関わることがらに関して法的サ
ポートを必要とする依頼人の存在，等々である。また，西洋の法理学とマオリ法理学と
の相違について，法に関する一般理論，すなわち，法とは何かについてのみならず，
個々の法＝テイカガに関する思考においても大きく異なっていると指摘している。
以下では，講義の順序を適宜入れ替え，再構成しつつそのアウトラインをいくつかの
項目に絞って提示する。
[ 2 ] ティカガ・マオリとは？ー一ーティカガ・マオリの特徴と構成要素
本講義の最も重要な概念たるテイカガ・マオリのポイントを，ミード (Meed) に依
拠しつつチャーターズはつぎの諸点に求めている。アオテアロアの「はじめての法」
("First law") ; ものごとを行う際のマオリの「正しい」 ("right") やり方 (tika=正し
い）；行動を形成する理念であり， したがっていかなる行為がなされるかに関する予測
可能性を提示；行為を導く鋳型であり枠組。すなわち，「集団もしくは個人にかかわる
ことがらを行う際に依拠されるべき，慣行や手続きと結びついた一連の信念。これらの
手続きは時の経過とともに先例によ って確立され，儀式に則って正しいとされ，世代を
超えて有効なものとされる」のである。
またテイカガ・マオリの主たる特徴としては，価値や基本原則，理想的行為に関する
観念に従って機能すること；それらの価値は長期にわたって存在すること；祖先の先例
に関わるものであること；個人ではなくコミュニティを中核とすること；「細分化され
た」 ('ground-up')個別具体的な法であり ，裁判官や法律家，裁判所，警察のような国
家機構は存在しないこと，等々である。またチャーターズは，あいまいな事例において
常に原則に立ち返るドナルド・ドウオーキンとテイカガの思考法＝原則重視との類似性
を指摘している。要するに，テイカガ・マオリは，つぎのような諸要素から構成されて
いるのである。すなわち，適切で合法的行為を行うためにマオリ・コミュニティが合意
しているあらゆる価値，慣行，基準，原則，そして規範；価値によ って示された手続き
や儀礼，ルール；さらに，つぎのものと密接に結びついている；マオリの信仰する神々
(Gods) * ; ファカパパ (whakapapa: 祖先，系譜）；カイティアキ (kaitiaki: 管理，
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守護）。
＊＊：マオリの神々と創造神話，世界観
[l] 生命の創造：イホ (Iho:最高神）；テ・コレコレ (TeKorekore : 無限）；テ・コファオ
(Te Kowhao: 混沌）；テ・ポ (TePo: 夜）；テ・ヒヒリ (TeHihiガ：基本的で純粋なエネ
ルギー）；テ・マハラ (TeMahara: 潜在意識のレベル）；テ・ファカアール (Te
Whakaar: 意識のレベル）；テ・ワナナ (TeWananga : 知識と英知）；テ・フェ (Te
Whe: 種子の世界）；テ・ハウオラ (TeHauo; 生命）；アタマイ (Atamai:かたち）；テ・
ワ (TeWa: 時間）；テ・アテア (TeAtea: 空間）
[2] 神一人間のいのち：パパトウアヌク (papatuanuku: 大地母）とランギヌイ
(Ranginui) ; トウマタウエナ (Tumatauenga: 戦争）；タフィリマティア (Tawhinmatea . 
風／要素）；タネマフタ (Tanemahuta: 森／鳥）；タナロア (Tangaroa:魚／爬虫類）；ロ
ンゴマタネ (Rongomatane: クマラ／栽培された食べ物）；ハウミアテイケテイケ
(Haumiatiketike : シダの根／栽培されていない食べ物）
[3] 神から人間のいのちヘーさまざまな物語：ひとつの物語：タネ (Tane:男）が土（パパ
トウアヌク）から Hineahuoneを形づくり，そしてこどもをもうけた；人間は神の直接の子
孫
ここで，講義の資料においても参照され，最も権威あるテイカガ・マオリに関する内
容を提示した，ニュージーランド法律委員会のテイカガ・マオリに関する報告書 (Law
Commission Maori Custom and Values in New Zealand (NZLC SP9, 2001) の主要部分
を参照する。以下の数字は報告書の頁数である。
＊＊：以下で参照するのは，報告書の中核をなす「第 3章：マオ リ慣習法 (3MAORI 
CUSTOM LAW)で，以下のような内容になっている（数字は，最初の数字がパラグラフ
数，後の数字が頁数をあらわす）： Introduction 66 15; Terminology 6715; Maori custom 
law as "law" 76 17 ; Colonial treatment of Maori custom law 80 18; Recognition of Maori 
custom law 81 18 ; Recognition was temporary 93 21 ; The eclipse of Maori custom law 97 
22 ; Tikanga today 116 26 ; The spectrum of tikanga 119 27 ; Nga uara o nga tikanga: the 
values underpinning tikanga 124 28 ; Tikanga tangata: social organisation 167 41 ; Tikanga 
rangatira: leadership 183 44 ; Tikanga whenua: land 193 47 ; The treatment of custom in 
the legal system 49; Introduction 20249; Evidence and proof 20449 ; Discretionary powers 
of the courts 207 50 ; Some examples 221 52 
68: 「マオリ慣習法を論じる場合，法 Oaw) もしくは慣習 (custom)を正確に表す
マオリの用語もしくは語句は存在しないということに留意することが重要である。そし
てこれらの概念に最も近似する用語が『テイカガ』である。」；デュリー裁判官「……マ
オリのコミュニティが，適切な行動とはなにかを決定する場合に一般に依拠する価値，
基準，原則」； 70: マヌフィア・レネット主教 (ManuhuiaRenett) : 「テイカガは『正
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しい』方法でものごとを行うべき責務を提示している。それを行うことが正しいが故に
［その故のみで］正しいことを行え，という命令である。テイカガはさまざまな源泉か
ら導き出され， またバラエティに富み， さまざまに適用されている。」； 71: ウイリアム
首席裁判官「その本質はマオリの行動様式を提示するもので，極めて日常的なことがら
から最も神聖なあるいは重要な人間の行いにわたる，極めて広範なものである」。
そして，チャーターズが講義において参照しているミードの概念規定の全容はつぎの
ようなものである。 ： 72「テイカガは，集団や個人が行動する際に従うべき一定の手続
きを伴った， 一連の信念と慣行を体現している。これらの手続きは長年の先例によ って
確立され，儀礼により正しいものと考えられており，通常は二世代以上にわたって妥当
している。そして，集団もしくは個人がなすことができるものに常にしたがっている。
（改行）テイカガはマオリ的な思考や理解のためのツールである。それらは，いかに行
為すべきかに関わる判断を助け， 一定の行為がどのように行われるのかについての予測
を可能とする一連のアイデイアである。それらは，われわれの行為を導き，多くの人び
との集まりや儀礼的様式に則った緊張した場面において，いかに行為すべきなのかにつ
いてわれわれを導いてくれる，模範あるいは枠組みを提供する。それらは正邪を区別す
る際の助けとなり，その意味で，従われるべき倫理的ルールのなかに組みこまれている。
テイカガはわれわれが生きていくための助けとなる。（改行）テイカガの規模，射程範
囲は大小さまざまである。多くの人びとに関わり，極めて公的で射程範囲が大きいもの
もある。……また他方では，射程範囲が狭く公共性の少ないテイカガもある。一般の人
びととは関わりなく，個人によって私的に行われる場合や，近しい家族にのみ関わるも
のもある。したがって，個々のテイカガにおいて，さまざまな異なった社会的，文化的，
そして経済的条件が存在する。」
74: 「テイカガはコミュニティ内で重大な不安定を引き起こす行為に対して，断固と
して対処し，処理する手立てを有している。また，道徳的に適切で，礼俄正しい，ある
いは賢明と考えられる行為とはいかなるものかに関する内容をも含んでいるが，それら
が破られた場合に懲罰的なサンクションを課するルールではない。たとえばテイカガは，
死期が近い場合に真水で身を清めることを求めているが，かりにそれが行われなくても，
違反に対する懲罰的なサンクションを課する法は存在しない。しかしながら，メトジェ
(Metge)が指摘するように，なすべきであるにもかかわらずそれを成さないならば
―それがタプの違反を含む場合には—ー一超自然的な懲罰が課されると多くのマオリは
信じている。」； 75: 「テイカガ・マオリは， 一方の端では価値を，そしてもう 一方の端
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ではルールを配するスペクトラムをなしているが，価値に関してはすべての領域に関わ
る価値に関するスペクトラムである。それは価値そのものを含み，サンクションに裏づ
けられた法と，サンクションを伴わない慣習に関わる行為についての助言とのあいだに
は区別はない。……テイカガの諸側面は一定の状況に応じた特定の解釈に服する場合も
あるが，異なった状況の下では異なって再解釈される。したがって，社会システムとし
てのテイカガ・マオリは伝統的にプラグマティックで開放的であり，今日においても同
様である。」
[ 3 ] ティカガ・マオリの擁護のための理論としての批判的人種理論
チャーターズは先住民の権利や先住民権を擁護する近年の理論として， 1960年代以降
のアメリカ公民権運動以後に展開されてきた「批判的人種理論」 (CriticalRace 
Theory) を講義において取り上げている。それは，「1. 白人の優越と，彼らへの非白
人の従属がいかにして維持され，法に影響を与えているのかに関する把握」および「2.
法と人種（差別的）権力 (racialpower) との結合への挑戦」であり，つぎの 2点が基
本的なアイディアである。すなわち，「人種主義はアブノーマルなものではなく，それ
はアメリカの日常生活の自然の秩序であること；人種差別は意識的な行為から生じると
ともに，無意識の行為からも生じること」。それは，つぎのような内容を主として主張
する人種に対するリベラルな考えとは根本的に異なっている。すなわち「人種は問題と
しない；活動の場を平等にするためには皮膚の色とは無関係の法のみが必要，つまり，
実質的平等ではなく形式的平等が必要である：人種を認めることは相違を永続化するこ
とである（男女の違いを認めることと同様）；モデレイト：例外的事例でかつ時間的制
約を付したアファーマテイヴ・アクション一一人種差別は普遍的なものではなく，アブ
ノーマル／偶発的であるので，時宜に応じた特別の注意を必要とするのみ；統合（同
化）を追求することがよい」。
そしてチャーターズは，「さまざまなシステムは根本的には人種差別的，すなわち中
立的ではない」がゆえに，「人種差別をなくすためには果敢な，肌の色を考慮した努力
が必要」であり，それは良き法律家になるためには不可欠の認識でありツールである，
と講義において指摘している。リベラルな形式的平等が実現しているにも関わらず，人
種に対応して実質的には明らかに不平等である実例として，アメリカにおける黒人犯罪
とニュージーランドにおけるマオリ犯罪について言及している。
また，アメリカにおける最近の判例として，合衆国最高裁の2014年 4月22日判決
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http://www.nytimes.com/2014/04/23/us/supreme-court-michigan-affirmative-action-ban. 
html?_r=Oでの，批判的人種理論に関わる裁判官の見解を参照している。「ケネデイ
(Kennedy)判事：「本件は，人種にもとづく優先権 (racialpreferences) に関する議論
がどのように解決されるべきかにかかわる事件ではない。』 『それは，誰がその問題を解
決するのかをめぐる問題である。合衆国憲法にも当裁判所の判例においても，裁判所が
この問題に関する政策決定を選挙民に委ねているミシガン州法を無視する権限は存在し
ない。』；ソトマヴォ (Sotomavor)判事：『人種にもとづく差別をやめさせる方法は，
人種問題をオープンに，率直に語ることであり，何世紀にもわたる不幸な人種差別の試
みに対してオープンな目をもって憲法を適用することである。』
[ 4 ] 批判的人種理論とティカガーーアニー・ミカエレ (AniMikaere)の見解の紹介
チャーターズはテイカガ・マオリの一般理論において，批判的人種理論に依拠したア
ニー・ミカエレ（ワイカト大学法学部）のマオリに関する見解を詳細に紹介している
（講義資料では AniMikaere'Treaty of Waitangi and recognition of tikaga Maori'が掲載
されている）。すなわち，ワイタンギ条約締結 (1840年）以後の植民地下で，パケハの
法＝イギリス法を通じてテイカガ・マオリがいかに抑圧され，従属的地位に貶められて
きたか，またとくに，伝統的なマオリ社会において重要な意味を有してきた一一そして
マオリ・コミュニティにおいては現在も有している一ーさまざまな女性の地位や役割が，
イギリス法における男性優位の理念によ っていかにゆがめられてきたのか，について紹
介している。ミカエレの主たるテーマは，アオテアロア＝ニュージーランドにおける最
初の法たるテイカガ・マオリを， 19世紀の植民地以前の姿で理解することである。その
ためには，パケハ・ロー＝西洋法， とりわけイギリス法によって，テイカガ・マオリが
いかに変容させられてきたかを検討することが不可欠である。
ワイタンギ条約とその解釈によって，植民地化後の当初は一見テイカガを西洋法に組
みこんできたようではあるが，それはあくまでも国王主権の枠組内においてのみにすぎ
ない。その限りにおいては，マオリの族長の絶対的主権を意味するチノ・ランガティラ
タンガ (tinorangatiratanga) とテイカガ・マオリの自律的，独立的存在は認められな
いのである。つまり，イギリスの「国王主権が挑戦されないままに維持される限りは，
チノ・ランガティラタンガは現実化されることが不可能で， したがって……テイカガ・
マオリは永久にパケハの法に従属する地位にとどまる」のである。
また，パケハたるイギリス植民者にと っては，マオリはイギリス人がアオテアロアに
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来てイギリス法を持ちこむまでは，「真の」 (real)法は有していなかった。そのゆえに
-―植民者が先住民の土地を収奪することを正当化する理論としての，土地に関するい
わゆる「無主物先占」理論と同様に 文明化されていない「無法」状態故に，西洋的
＝キリスト教的な価値に依拠したパケハの法をマオリに適用するのは当然のことなので
ある。これはまさに， ミカエレもチャーターズも依拠している批判的人種理論が最も厳
しく批判する，「人種差別的」 (racism) なテイカガ・マオリの捉え方に他ならない。
たとえば，宣教師たちが認めなかった伝統的なマオリ社会に根ざすテイカガ・マオリ
のひとつが，女性が社会において重要な位置を占めていることとジェンダーバランスを
支持することである。彼らはキリスト教的な家父長制を認めさせ，女性を男性の従属下
において，結果としてマオリのコスモロジーを否定するのである。そして，悪や暗黒が
支配していたマオリ世界を文明化するために，植民地支配の下でマオリ社会にイギリス
法を導入することが必須の課題となる。つまり，パケハの法＝イギリス法は植民地化の
道具に他ならない。それは たとえば，戦前の大日本帝国下の植民地たる朝鮮半島に
おいて，創氏改名や国家神道の尊崇を強いた場合と同様に 「先住民の魂への攻撃」
を意味するのである。
ただし， 1980年代以降の過去30年間に，先住民の権原に関するコモンロー ・ドクトリ
ンが復活し，植民地化による主権変更後も慣習上の権利は持続する，ということを承認
してきている。たとえば， 1986年にウイリアムソン判事 (Williamson,) は， Wheehiv 
Regional Fisheries Officer事件判決において，マオリ慣習法の存在自体を否定した1877
年以来初めて，マオリ慣習法の効力を承認し，また，立法においても承認するように
なっている。しかしながら，そのドクトリンは，ランガティラタンガをマオリに対して
承認しないのと同様に，テイカガ・マオリをアオテアロアの最初の法とは決して認めな
い。つまり，イギリスコモンロー上の先住民権に関するドクトリンを適用するためには，
マオリの主権がイギリス国王に譲渡されることが前提とされていなければならない。
また，従来，植民地以後に政府とマオリの関係を規律するにあたっては，ワイタンギ
条約の英語版のみが重視されてきた。しかし1980年代以降は，マオリのアイデンティ
ティの象徴としてマオリ語版条約が重視されてきている。さらにまた，ここ20年来， 2 
つの条約のテキストの逐条解釈ではなく ，条約の原則に焦点を当てるのが一般的である。
これは， 1975年のワイタンギ条約法制定以来，さまざまな制定法によ って「条約の原
則」に言及されてきたことによる。また，ワイタンギ審判所や法廷において，条約の精
神を正確に反映する原則の体系が形成されている。とくに1980年代から90年代初期に，
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形式的には国王の行為とされるもの corporatizationとprivatizationに関するマオリの
訴えに対する控訴裁判所の一連の判決によるところが大である。ただし究極の主権に関
しては，なお英語版条約の内容に沿って，マオリのランガティラタンガをみとめず，イ
ギリスの国王主権が絶対とされている。
そしてそうであるかぎり，テイカガ・マオリは「パケハの法に劣位するものとして，
パケハの法によって永久に害され続け」，立法によって廃棄され，司法によって誤って
解釈され続けることになる。また，マオリが何世紀にもわたって行ってきたことがらの
正当性を，彼ら自身の哲学によってではなくパケハの法に求めなければならないのであ
る。そして最大の問題は，マオリがニュージーランド社会に「包囲」 ('encapsulated')
されていることである。そのような状態でマオリがニュージーランド社会から孤立しな
いように求めることは，テイカガは極めて限定的にしか容認されず，また，承認された
としてもそれは恩恵にすぎない。ところが，植民地化開始の1840年段階では，パケハが
マオリによって「包囲」されていた。したがって，「そのようなシナリオは， 1840年段
階でマオリが合意していたことがらからは導き出し得ないものであった。」
結論として，マオリ精神，テイカガ・マオリ，マオリの理念・価値の継承，発展のた
めには，マオリの言語，哲学，法教育，そして，ハプ・イウイでの学習，等々が不可欠
である。これらによって，「パケハのことばによる概念的枠組みと抑圧」を掘り崩すこ
とが，マオリの未来の世代をも含めた生存にとって不可欠のことなのである。
台北・輔仁カトリック大学にて脱稿 (2015年8月15日）
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